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JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(Axxéz supiciaAIRe 4899-1900). 


Par M. Baémox», professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


I. — Actes de gestion faits par les Chambres législatives. 
Il. — Recours en matière de pensions de retraites départementales. 
Il, — Subventions spéciales pour dégradations extraordinaires aux che- 
mins vicinaux. 
IV. — Marchés des travaux publics : 1. Concession de l’exploitation d’un 
ouvrage public. — 2. Concession de travaux publics. — 3. Offre 
de concours. : 


JL. — Actes de gestion faits par les Chambres législatives. 


M. de Joly, architecte de la Chambre des députés, attaché, en 
celte qualilé, à cette Chambre, dont il recevait un traitement 
annuel, avait eu, depuis 1882 jusqu’en 1891, à étudier et à pré- 
senter divers projets de reconstruction de la salle des séances, 
que lout le monde s'accorde à trouver trop petite. Il avait, dans 
cette période, dressé quatre devis successifs, qui n'avaient jamais 
èlé exécutés. Il s'était livré, à ce sujet, à des études longues et 
laborieuses; il était même allé, à différentes reprises, voir sur 
. place l'aménagement des palais législatifs des puissances étran- 
gères, et il avait, pour ces travaux et ces voyages, dépensé des 
sommes assez considérables, qui lui avaient toujours été rem- 
boursées. À sa mort, survenue en 1899, la Chambre réclama à 
ses héritiers, comme lui appartenant, les plans établis par leur 
auteur. Remise en fut faite par les intéressés, mais sous réserve 
de leurs droits, et, en effet, peu de temps après, ils adressèrent à 
la questure une demande en paiement d'honoraires complémen- 
laires au nom de M. de Joly. Leur réclamation étant demeurée 
sans réponse, ils saisirent le Conseil de préfecture de la Seine, et 
comme celui-ci se déclara incompétent, ils se pourvurent devant 
le Conseil d'État. 

Ce litige soulevait deux questions importantes : 1° La demande 

XXX. | 1 


9 EXAMEN DOCTRINAi. 


avail-elle élé régulièrement formée contre les questeurs? — 
2° Etait-clle de la compétence du Conseil de préfecture ? 

La seconde question seule a élé discutée par les parties el 
tranchée expressément par le Conseil d'État qui, pour décider, 
s'est appuyé sur ectle considération < que le Palais-Bourbon, 
affecté par la loi du 22 juillet 1879 au service de la Chambre des 
députes, c'est-à-dire à un service public, est une propriété de 
l'État et que les travaux à effectuer dans ce palais, à l’aide de 
crédils inscrits au budyet de l'État, ont essentiellement le carac- 
ere de travaux publics. » H a alors logiquement conclu que 
Part. 4 de la loi du 28 pluviôse an VIT régissait la contestation 
el que, par suile, c'élait bien au Conseil de préfecture qu'il 
appartenait d'en connaitre. Nous sommes absolument de cet avis, 
et cel arrèt du 5 février 1899 (1) nous parait échapper à loule 
critique. 

Deux séries d'objections avaient pourtant été faites contre la 
compelence du Conseil de prefecture. 

On disait d'abord que Part. #4 de la loi du 28 pluviôse an VIII 
attribue, il est vrai, à ces Conseils les litiges portant sur les 
marchés de travaux publics, mais en limitant cette altribution 
aux difficultèes qui peuvent s'élever entre les entrepreneurs de 
travaux publics et l'administration. Or la jurisprudence a, depuis 
longlemps, assimilé les architectes aux entrepreneurs, mais 
jamais encore elle n’a décidé que la Chambre des deputéès faisait 
parte de l'administration. Quelque large que soit l'interprétation 
que l'on donne à ce terme, il est vraiment impossible qu'on 
l'etende aux chambres lgislatives et aux commissions qui en 
émançnt; le principe de la separation des pouvoirs ne permet pas 
de confondre ainsi le Parlemeut avec les autorités administra- 
lives, qui sont uniquement des organes du pouvoir exécutif. 
L'art. # de la loi du 28 pluviôse an VIT est done inapphcable à 
notre espéce. 

Ce raisonnement cst fondé sur une confusion. Nous savons, en 
effet, que l'État a une double personnalité : une personnalité 
publique et une personnalité privée. En tant que personne 


(1) Dall. 1100. 3. 49. 
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publique. il est exact de dire qu’il comprend un pouvoir législatif 
el un pouvoir exécutif, et que ces deux pouvoirs doivent être 
séparés; le Parlement, organe du pouvoir législatif, ne doit pas 
alors être confondu avec l'Administration, organe du pouvoir 
exéeulif. Mais il ne faut pas oublier que les fonctions législatives 
elexéculives sont des attributions de la personne publique seule 
et recent étrangères au fonctionnement de la personne privée. 
Celle-ci n’a pas à faire des lois, ni à surveiller leur exécution: 
son rile se restreint aux actes de geslion; sa mission, comme 
celle des particuliers, consiste à gérer son patrimoine; elle ne 
comprend donc que des organes chargés de faire des actes d’ad- 
ministration. Par suite, lorsqu'un acte a etè accompli, ressortissant 
à la peronne privée, l'autorité, quelle qu'elle soit, de qui il 
émane, doit être considérée comme avant exercé une attribution 
de nature administrative el, comme conséquence, doit être 
classée, du moins en ce qui concerne celle opération spéciale, 
parmi les organes de l'administration. Nous ne voyons d’uilleurs 
aucun motif qui puisse faire obstacle à ce que nous appliquions 
ces observations aux Chambres législatives. [ est évident, en 
effet, qu'elles n’usent pas de leur pouvoir législatif lorsqu'elles 
accomplissent des actes de gestion et qu’elles agissent alors 
eomme représentant la personne privée de l'État ; elles sont dès 
lors dans la situation que nous définissions ci-dessus, et l'on peut 
les faire entrer dans l'expression générale d'administration. Nous 
pouvons ajouter que les Chambres du Parlement ne constituent 
pas des personnes morales distinctes, car aucun texte ne leur 
attribue cette personnalité séparée, elles se fondent donc dans la 
personne privée de l'État, dont elles ne sont que des organes ou, 
si l'on veut, des représentants. Dés lors, leurs actes de gestion 
doivent être considérés comme faits par l'État et il faut les traiter 
comme tels; et, nolamment, si ce sont des marchés de travaux 
publics, il sera logique de leur appliquer l'art. # de la loi du 
28 pluviôse an VIII concernant la compétence. 

On faisait une seconde objection. On insistail eur ce fait que-les 
requérants réclamaient, dans l'espèce, contre une décision prise 
per les questeurs en vertu du pouvoir qui leur avait été atiribué 
dsms la matière par la Chambre des députés. Or, disail-on, les 
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décisions des Chambres législatives sont soustraites au contrôle de 
toutes les juridictions tant judiciaires qu'administratives. D'ail- 
leurs, ajoutail-on, aucune exécution forcée n’est possible contre 
le Corps législatif ; les demandes formées contre lui ne peuvent 
donc aboutir à un résultat efficace, elles sont inutiles et doivent 
par suite êlre rejetées. 

Cette dernière considération est sans importance ; car aucune 
exécution forcée ne peut non plus être autorisée contre l'Etat, les 
départements et les communes, et on n’a jamais douté cependant 
que ces personnes morales ne fussent justiciables des tribunaux 
relativement à leurs contestalions avec les particuliers, du moins 
quand il s’agit des actes de leur personnalité privée. Il est vrai 
que les jugements obtenus contre elles ne pourraient servir de 
base à la saisie de leurs biens ni à toute autre mesure d'exécu- 
tion forcée; mais il sérait exagéré de conclure qu’à cause de cela 
ces jugements sont inutiles. L'Etat, comme on l’a dit souvent, est 
honnête homme; non seulement il exécute lui-même les condam- 
nations définitives prononcées contre lui, mais il veille encore à 
ce que les départements et les communes satisfassent au même 
devoir. 

Quant à prétendre que les décisions des Chambres législatives 
sont soustraites au contrôle de loutes les juridictions, cela n'est 
soutenable que s’il s’agit de décisions constituant des actes de 
puissance publique. Dans l'exercice de cette puissance les Cham- 
bres, qui composent le Parlement, sont, en effet, souveraines et 
ne sont justiciables d'aucun tribunal. C’est un point définilive- 
ment admis aujourd’hui. Mais leur souveraineté n'est plus en 
cause lorsqu'elles accomplissent des actes de gestion; elles ne 
fonclionnent alors que comme organes de la personne privée de 
V'Etal ; il n'y a donc aucun motif pour soustraire leurs actes à la 
juridiction des tribunaux compétents d’après les règles de la matière 
à laquelle ces actes appartiennent. Le système contraire abouli- 
rait à ce résullal inacceptable : que les litiges qui naîtraient entre 
des particuliers et les Chambres législatives relativement à des 
actes de gestion ne pourraient être soumis à aucun tribunal. Il v 
aurait là un déni de justice qui ne pourrait être justifié par aucun 
principe ni de notre droit public ni de notre droit privé. La raison 
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nous dit qu'à tout litige, portant sur des intérêts privés, il faut 
un juge; celle règle s'applique incontestablement à l’Etat; elle 
doit s’appliquer aussi aux autorités qui n’agissent que comme ses 
organes. | 

Ne pourrait-on pas nous répondre que tous ces raisonnements 
ne portent pas dans notre hypothèse ? M. de Joly était architecte 
de la Chambre, et le litige, soulevé par ses héritiers, roulait sur 
l'étendue des droits et des obligations résultant de cet emploi ; la 
contestation avait pour objet en définitive de faire statuer sur les 
conditions dans lesquelles une fonction publique doit être exercée; 
on demandait au tribunal la réglementation d’un emploi public. 
La question intéressait donc la personne publique de l’Etat et non 
la personne privée. 

Nous croyons le contraire. Nous estimons, en eflet, avec 
M. Berthélemy (1), qu’il faut distinguer les fonctions d'autorité et 
les fonctions de gestion. Les premières font participer les fonc- 
tionnaires à l'exercice du pouvoir de commander et leur donnent 
le droit d'accomplir des actes de puissance publique; elles se 
rattachent par conséquent à la personnalité publique de l'Etat. 
Les secondes appellent ceux qui en sont investis à faire unique- 
ment et exclusivement des actes de gestion; elles ressemblent 
donc à de véritables louages de service et ressortissent par suite à 
la personnalité privée de l'administration. Or l’emploi d’archi- 
tecte rentre incontestablement dans cette deuxième catégorie. 
Quelle différence y a-t-il, en effet, entre l'architecte de la 
Chambre des députés et un architecte au service d’un particu- 
lier? Aucune évidemment; les rapports qui existent entre 
l'employé et l'employeur sont incontestablement de même nature 
dans les deux cas; ce qui prouve bien que dans cette circons- 
tance la Chambre joue le rôle d’une personne privée. L’interven- 
tion des tribunaux est donc légitime, et puisque nous sommes en 
présence d’une question de travaux publics, c’est bien le conseil 
de préfecture qui est compétent. 

Revenons maintenant à la première question. Elle a été résolue 
implicitement par le Conseil d'État, puisqu'il a statué sur la 


(1) Traité élément. de Dr. admin., p. 58. 


6 EXAMEN DOCTRINAL. 


requête et qu’il a reconnu par là qu'il élait régulièrement saisi. 
N’aurait-on pas.pu soutenir pourtant que la Chambre des deputes 
n'ayant pas élé inveslie de la personnalilé morale, aucune 
demande ne pouvait être formée contre elle? C'etait l'État qui 
était l'unique et véritable défendeur, 1l eût done fallu le mettre 
en cause par l'intermédiaire des aulorités qui sont chargées de le 
représenter en juslice et qui sont en principe les prefets ou les 
ministres, suivant les cas, mais jamais les questeurs de la 
Chambre des députés. 

Nous eslimons pourtant que la procedure a été régulière. Ge 
n’esl pas que nous considérions la Chambre des dépulés comme 
consliluant une personne morale : aucun texte ne lui concède 
expressément celte personnalité, et il n’y a aucun motif de con- 
clure à une concession lacite. Nous disions dans un precedent 
examen doctrinal (1) que la possession d’un patrimoine élait pour 
un service public le seul indice incontestable de la personnalité 
civile. Or la Chambre des deputés n'a éte dotée par la loi d'aucun 
patrimoine; le palais même qu’elle occupe ne lui appartient pas, 
mais esl une propriété de F'État. 

Pour résoudre la question, nous nous plaçons à un autre point 
de vue : nous admellons que la demande a été valablement 
formée contre les questeurs à cause de l'autonomie fiuancière 
qu'une pralique constante reconnait aux Ghambres législatives. 
« L'independance des Chambres, dit M. Pierre (2), :exige que 
chacune d'elles ait son budget propre, préparé par elle seule, 
volé souverainement et definitivement assure par elle seule, sans 
aucune immixtion ni du ministre des finances ni de la Cour des 
comples. Le total des crédits mis chaque année à la disposition 
des questeurs ne figure que pour la forme au budget de l'Étatiel 
par une nécessité d’écrilure publique. » Il suit de là que chaque 
Chambre doit être considérée comme ayant reçu mandat de 
représenter l'État dans les liliges concernant les interêts pécu- 
niaires de chacune d'elles. 


41} Rev. crit., juin 1900, p. 336. 
(2) Traité de Droit polit., n° 1177. 
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FH. — Recours en matière de pensions de retraite départementales. 


L'art. 46 de la loi du 10 août 1871 a donné aux Conseils 
généraux le droit de statuer « sur l'établissement et l’organisation 
des caisses de retraile ou tout auire mode de rémunération en 
faveur des employés des préfectures et sous-préfectures ei des 
agents salariés sur les fonds départementaux ». 

Ge lexte altribuait incontestablement aux assemblées départe- 
mentales le pouvoir d'organiser des pensions de retraite pour Îles 
employés du département, de rédiger les statuts des caisses 
chargées du paiement de ces pensions, d'indiquer notamment les 
conditions dans lesquelles le droit à la pension serait acquis et dc 
fixer le mode et les bases de la liquidation. Mais fallait-1l aller 
plus loin et permellre aux Conseils généraux de déterminer 
l'autorité compétente pour ces liquidations et de se réserver à 
eux-mêmes le droit de concession qui, d’après la leuislation pré- 
“edente, appartenait au Présilent de la République? Ni le texte 
ni l'esprit de la loi n’imposatient cette interprétation extensive; 
elle a été cependant acceplee par la Circulaire ministérielle du 
8 octobre 1871 et par la jurisprudence du Conseil d'Etat; la 
question ne se discute plus aujourd'hui. 

La plupart des Conseils g-neraux n'ont pas voulu user de la 
faculté que leur reconnzissait la jurisprudence ct ils out laissé la 
liquidation des retraites départementales entre les mains du chef 
de l'État : soit d’une façon implicite, en omeltant de statuer sur 
ce point et en s’en référant ainsi par leur silence à la legislation 
générale qui altribuait compétence au Président de la République; 
soit même d'une façon expresse, en donnant formellement à ce 
haut fonctionnaire le droit de concéder les pensions. Dans les 
deux cas, d’ailleurs, le résultat était le même, du moins jusqu'au 
décret du 7 décembre 1896. Mais ce règlement avant transfere le 
droit de liquidation aux préfels, la question put êire soulevée de 
savoir si ses dispositions s'étendaient mème aux cas où le chef de 
l'État était désigné expressément comme liquidateur par des deli- 
bérations spécisles des assemblées départementales. La raison de 
douter provenail du texte du décret qui paraissait ne viser que 
les hypothèses où le Président de la Republique était compétent 
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en verlu de la loi générale; mais le Conseil d’État a pensé avec 
raison que le texte n’était pas assez formel pour faire admettre 
une distinction qui n’avait, d’ailleurs, aucune raison d’être. 

Désormais donc le droit de liquidation appartiendra toujours 
au préfet dans les départements où antérieurement il appartenait 
au chef de l’État. Ainsi l’art. 5 du règlement spécial du départe- 
_ ment de la Corrèze porte que « les pensions sont réglées par le 
Président de la République en Conseil d'État, d'après l'avis du 
Conseil général ». Une difficulté s'étant élevée dans ce départe- 
ment en 1897, postérieurement par conséquent à la mise en 
application du décret du 7 décembre 1896, le Conseil d'État a 
décidé que c’élait au préfet qu’incombait la solution et non au 
chef de l'État, et, par suite, l'avis du Conseil d'État n'est pas 
non plus nécessaire (1). 

Dans les départements où le Conseil général n’a pas un droit 
de décision en matière de pensions de retraite, il est néanmoins 
toujours consulté et il donne son avis qui, d’ailleurs, ne lie pas 
l'agent liquidateur, aussi une jurisprudence constante décide-t- 
elle que cet avis n’est susceptible d'aucun recours contentieux. 

Un tiers environ des conseils généraux se sont attribué le pou- 
voir de liquider et de concéder eux-mêmes les pensions départe- 
mentales. Leurs délibérations sur celte matière constituent alors 
de véritables décisions et peuvent être l’objet d’un recours con- 
tentieux au Conseil d'État, alors même qu'elles auraient dù être 
suivies d’un décret ou d’un arrêté préfectoral avant le décret de 
1896 ou qu'elles seraient suivies d’un arrêté préfectoral depuis ce 
décret. Il est vrai qu’on semble alors tomber dans l'hypothèse 
prévue par l'alinéa précédent, puisque dans les deux cas on voit 
une délibération de l'assemblée départementale précéder l'acte de 
concession de la pension qui émane d’un agent. Mais cette appa- 
rence de similitude cache une différence réelle. Dans le premier 
cas, en effet, le Conseil général n'émet qu'un avis, et, quelle 
qu’en soit la teneur, le droit de l'agent chargé de liquider la pen- 
sion reste entier; dans le deuxième cas, au contraire, la décision 
de l'assemblée départementale lie cet agent de telle façon qu'il 


(1) Cons. d’Et. 3 fév. 1899, Dall. 1900. 3. 40. 
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ne peut plus refuser une pension volée par cette assemblée, ni à 
l'inverse liquider une pension refusée par elle. Il est donc tout 
naturel que, dans le deuxième cas, l'intéressé puisse se pourvoir 
contre une délibération qui élève à l’encontre de sa demande un 
obstacle insurmontable. 

On proposait pourtant de n’autoriser le recours, même dans ce 
second cas, que contre l'acte pris par l'agent en exécution de la 
décision du Conseil, sous le prétexte que cette décision ne cons- 
tituait qu’un simple avis; mais c’était là une erreur certaine, un 
simple avis ne pouvant jamais lier les agents; aussi, le Conseil 
d’État a-l-il rejeté cette manière de voir. Ainsi aux termes du 
règlement voté par le Conseil général de la Haute-Savoie les 
pensions de retraite sont concédées par décret, la section des 
finances du Conseil d'État entendue, après liquidation opérée 
par le Conseil général, le préfet entendu. Un employé au ser- 
vice de ce département, ayant demandé la liquidation de sa pen- 
sion de retraile, vit sa requête rejetée par une décision de l’as- 
semblée départementale contre laquelle il forma un recours 
contentieux devant le Conseil d’État. L'administration prétendit 
que ce recours n’élait pas recevable parce qu’il était formé contre 
un acte qui n’était qu’un simple avis ; mais le Conseil d'État déclara 
que cet acte, qui mettait obstacle à la concession d’une pension 
en faveur du requérant, ne pouvait être considéré comme cons- 
tituant un avis; c'était réellement une décision de nature à être 
déférée à la juridiction administrative par la voie contentieuse (1). 

Il y a donc lieu, dans cette matière des pensions de retraite 
départementales, de distinguer parmi les décisions du Conseil 
général celles qui sont susceptibles d’un recours contentieux 
devant le Conseil d'Etat et celles qui ne sont pas susceptibles 
d’un recours de cette nature. Où placer la ligne de démarcation ? 
Nous avons bien expliqué ci-dessus que le recours n’esl rece- 
vable que contre les délibérations qui lient l'agent liquidateur; 
mais comment reconnaître ces délibérations et les distinguer de 
celles qui laissent l'agent entièrement libre? 

Dans l'espèce jugée par l'arrêt du 3 février 1899, dont nous 


(1) Cons. d’Et. 23 déc. 1898, Dall. 1900. 3. 39. 
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avons parlé ci-dessus, le règlement de la caisse départementale 
donnait lui-même le nom d'avis à La délibération du Conseil 
général. Le Conseil d'État a entendu ce mot avec son sens 
technique de decision non obligatoire. Nous croyons celle inter- 
prélation très exacte; on doit en effet présumer que les rédac- 
leurs des règlements administratifs connaissent le sens des mots 
qu'ils emploient. Mais que faudra-t-il décider lorsque les statuts 
départementaux exigeront l'intervention du Conseil général sans 
préciser le rôle que devra jouer celle assemblce ? Nous crovons 
que l'on doit admettre en principe qu'elle procédera comme 
corps délibérant plutôt que comme corps consultatif; car sa 
mission ordinaire est en effet d’être une assemblée delibèrante, 
ses attribulions purement consullalives consliluent des excep- 
tions. Pur suite nous approuverons la solution consacrée par le 
Conseil d'État dans l'arrêt du 23 décembre 1898 dont nous avons 
déjà parlé plus haut. Le règlement du département de la Haute- 
Savoie disposait que les pensions seraient concèdees par décret 
en Conseil d'État « après liquidation par le Conseil général sur 
la proposition du prefet ». Cette liquidation constiluait-clle un 
simple avis ou une decision obligatoire? Le texte n’était pas trop 
précis sur ce point. Le Conseil d'État a accepté la seconde inter- 
prétation. Nous avons dit pourquoi nous croyons qu'il a bien 
fait. 

Nous revenons une seconde fois à l'arrêt du 3 février 1899 
pour signaler une decision intéressante en malière de procédure. 
Nous rappelons qu'il s'agissait d'un employé departemental qui 
avait adressé au Conseil général une demande en liquidation 
de sa pension de retraite. Le Conseil avait rejelè cette demande 
par une deliberation que le prefet avait notifiee au demandeur. 
Ce dernier alors avait formé un recours contentieux devant le 
Conseil d'État, mais uniquement contre la décision du Conseil 
géneral. Ce recours fut jugé irrecevable comme dirigé contre un 
acte qui constituait un simple avis et par suite n'elail pas de 
nature à être attaqué par la voie contentieuse. 

Mais en même temps l'arrèt déclare que le droit de statuer sur 
la pension appartenait au préfet et qu'en notifiant la delibération 
du Conseil général ce fonctionnaire avait approuvé la décision 
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qu'elle centenait et l'avait faile sienne, par suite le pourvoi 
était amissible contre elle, et en conséquence la nullité enest 
prononcée. 

Nous acceptons parfaitement ce raisonnement qui a eu pour 
résultat d'éviter au requérant la nécessilé de recourir à une nou- 
velle demande exigeant une nouvelle procédure; el si ce 
réquérant avait eu la précaution de former son recours tant 
contre l'arrêté préfectoral que contre la délibération de l’as- 
semblée departementale, la solution du Conseil d'État échap- 
perait à loute critique. Malheureusement dans l'espèce le re- 
quérant avait omis de diriger son aclion contre la notification 
faite par le préfet, estimant probiblement qu'elle constituait 
une simple mesure d'instruction. Au fond le tribunal admi- 
nistralif a largement interprété la demande du requérant en y 
sous-eutendant tout ce qu'elle aurait dû comprendre dans l’inte- 
rêt de celui-ci. Ce n’est peut-être pas très conforme à la rivueur 
des principes; mais, étant données les circonstances de l'affaire, 
nous croyons qu'on ne peut qu'approuver celle solution. 


I. — Subventions spéciales pour dégradations extravrdinaires aux 
chemins vicinaux. 

L'art. 14 de la loi du 21 mai 1836, sur les chemins vicinaux, 
a créé, en vue de l'entretien de ces chemins, une taxe spéciale 
doni les bases sont déterminées de la manière suivante : « Toutes 
les fois qu’un chemin vicinal sera habituellement ou temporaire- 
ment degradé par des exploitations de mines, de carrières, de 
forèls ou de toute entreprise industrielle, appartenant à des par- 
ticuliers, à des établissements publics ou à l'État, il pourra y 
avoir lieu à imposer aux entrepreneurs ou propriélaires, suivant 
que les transports ou l'exploitation auront eu lieu pour les uus 
ou pour des autres, des subventions spéciales, dont la quotite 
sera proporlionnée à la dégradation extraordinaire qui devra être 
attribuee aux exploitations. » La concision de ce texte a donné 
lieu à de nombreuses difficultes. 

Il y a lieu notamment de se demander quels sont les transports 
dont il faut tenir compte pour le calcul de la subvention. On a 
décidé que l’énumération faite par la loi était limitative; c'était 
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en effet la seule décision juridique possible, car il est bien évident 
que l’établissement d'une taxe constitue une règle stricti juris, 
qu’il faut en conséquence, interpréter restrictivement. Dès lors, 
puisque la loi ne comprend dans son énumération que les exploi- 
lations de mines, de carrières, de forêts ou d'entreprises indus- 
trielles, il faut écarter les transports effectués pour les exploita- 
tions agricoles ou commerciales. 

On peut remarquer sur ce point que le système du législateur 
est difficile à justifier. Nous comprenons qu'on dispense de la 
subvention spéciale les agriculteurs qui se servent des chemins 
vicinaux pour l'exploitation de leurs propriétés rurales; on peut 
voir dans cette faveur une sorte de prime accordée à l’agriculture; 
et comme celte branche de la production nationale est leurdement 
chargée par ailleurs, on pourrait admettre en cette matière l’exis- 
tence d’une légère compensation pour elle. Mais pourquoi con- 
céder le même privilège aux entreprises commerciales? On ne 
voit aucun motif qui explique cette différence faite par la loi 
entre le commerce et l’industrie. D'autant plus qu'il n'est pas 
toujours bien facile de distinguer ces deux sortes de mode de 
l'activité humaine et de décider si une exploitation donnée revêt 
le caraclère commercial plutôt que le caractère industriel. 

On part généralement de cette idée que ce dernier caractère 
implique des opérations qui font subir aux matières premières 
des transformations; et on peut citer des arrêts du Conseil d'État 
qui consacrent cette manière de voir (1). Mais l’étrangeté de cette 
doctrine ne tarde pas à frapper les yeux. Comment expliquer que 
la transformation future d'une marchandise puisse exercer une 
influence sur une question concernant les dégradations causées 
à un chemin par le transport de cette marchandise? N’est-il pas 
déraisonnable de faire dépendre d'un fait postérieur, et d’ailleurs 
absolument étranger à la conservation de la route, la responsabi- 
lité qui a pu être encourue à raison des dommages causés à cetle 
route? Aussi il est facile de comprendre que la jurisprudence ne 
se soit pas rigoureusement attachée à l’observation d’un principe 


(1) Cons. d’Et. 15 avr. 1868, Rec. Leb., p. 416; Cons. d’Et. 15 janv. 1886, 
Rec. Leb., p. 27; Cons. d’Et. 7 fév. 1891, Rec. Leb., p. 97. 
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si peu ralionnel, et qu’elle ait profité de tous les prétextes pour 
étendre, du côté des exploitations commerciales, le domaine 
d'application de la taxe des subventions spéciales. 

Ainsi l'arrêt du 14 janvier 1899 (1) soumet au paiement de 
cette taxe un particulier qui « achète aux cultivateurs de la 
région leur récolte de betteraves, qu'il fait ensuite transporter 
pour l’approvisionnement de plusieurs fabriques de sucre ». Nous 
avons transcrit littéralement les termes mêmes dont se sert le 
Conseil d’État pour définir la situation. Il manque à cette défini- 
tion un petit détail, que l'arrêt ne mentionne pas, mais dont la 
réalité n’élait pas contestée. Ce marchand en gros de betteraves 
opérait pour son propre compte, à ses risques et périls ; il achetait 
aux cultivateurs et revendail aux fabricants de sucre en spéculant 
sur la différence des prix de l’achat et de la revente. Etait-ce un 
industriel? Non, puisqu'il ne faisait subir aux betteraves aucune 
préparation ni transformalion. Il est vrai que les betteraves 
étaient ensuite réduiles en sucre dans les usines des fabricants à 
qui il les revandait; mais c’étaient ces fabricants qui élaient des 
industriels, et non lui, c’est à eux, par conséquent, qu'il eût 
fallu demander le paiement de la subvention spéciale. 

C’est pourtant au marchand qui servait d’intermédiaire entre 
les producteurs et les usiniers que l'arrêt du Conseil d’État 
impose l'obligation de payer la taxe, parce que « dans ces circons- 
tances il doit être considéré cemme étant l'agent des industriels 
dont il alimente la fabrication ». Ce motif est évidemment peu 
conforme à la situation réelle, puisque, comme nous le disions 
plus haut, il n’était pas contesté que ce marchand avait agi pour 
son comple personnel el n’était en aucune façon l'agent des 
fabricants. 

Pour apprécier sainement au point de vue pratique cet arrêt 
du Conseil d'État, il faut d’ailleurs comprendre que l’administra- 
tion n'avait pas la ressource de demander le paiement de la taxe 
aux fabricants à qui les betteraves avaient été revendues, parce 
qu’elle n’avait aucun moyen de connaître ces fabricants. Il lui 
est impossible, en effet, de savoir à quelles fabriques déterminées 


(1) Dan. 1900. 3. 37. 
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sont destinées les betteraves qui ont dégradé tel ou tel chemin 
vicinal, et elle ne peut obliger les marchands intermédiaires à 
nommer les destinataires de la marchandise; si les juridictions 
administratives ne s'étaient pas décidées à soumettre à la laxe 


ces intermédiaires, la fraude fût devenue trop facile. Tous les 


industriels auraient eu recours à des auxiliaires de cette nature 
pour leurs transports et l’impôt des subventions spéciales n’eût 
plus été perçu du tout, 

Dans la Revue générale d'administration (1), M. Corneille, 
auditeur au Conseil d'État, commente de la manière suivante 
l'arrêt du 14 janvier 1899 : « Dans cette décision le Conseil 
d'État a entendu dire que pour interpréter l’art. 14 de la loi du 
21 mai 1836, il fallait se placer au point de vue objectif et non 
au point de vue subjecüf ; il fallait se préoccuper non plus de la 
qualité du transporteur, mais de la destination de l’objet trans- 
porté. On continuera à exempter les commervants si les produits 
qu’ils se font livrer ne doivent pas servir à l’industrie; on n'im- 
posera pas, par exemple, l'acheteur en gros de pommes de terre 
si ces produits alimentaires sont destinés à la consommation, 
mais on se refuse à exonérer l'individu, qualifié commerçant 
d'après sa patente, mais qui n'est en réalité que l'intermédiaire 
d'industriels. » 

Nous crovons que lel est réellement le sens de la décision du 
Conseil d'État. Elle nous paraît facile à defendre au point de 
vue de l'intérèt pratique, peul-être serait-il plus difficile de la 
justifier au point de vue de sa conformité avec le texte de la loi. 

Pour en fiuir sur celle question, nous devons ajouter que 
l’arrèl de 1899 inaugure une jurisprudence nouvelle. Les déci- 
sions antérieures du Conseil d'Etat avaient refusé d'appliquer 
aux intermédiaires la taxe de la subvention spéciale; ainsi un 
arrêt du 13 juillet 1883 (2) avait accordé la décharge de cette 
taxe à un particulier qui servait d'intermédiaire entre les culti- 
valeurs et les fabrirants de sucre pour l'achat des betteraves. 
M. Corneille, dans l'article ci-dessus cité, cherche à écarter cet 


(1) Mars 1899, p. 290. 
(2) Rec. Leb., p. 6417. 
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arrêl en disant que le tribunal a statué en fait el a par suite 
laissé entière la question de droit. Mais il est difficile d'admettre 
l'exactitude de cette observation quand on considère que les deux 
décisions sont motivées absolument de la même favon, avec cette 
seule difference que la plus ancienne en date aboutit à une néga- 
tion, tandis que la plus recente conclut au contraire par une 
afGrmalion. M. Corneille ajoute que dans l'arrêt de 1883 il 
s'agissait < d’un commerçant qui ne s’oteupait qu'accidentelle- 
ment du transport des betteraves pour un fabricant de sucre 
determine ». Nous ne saisiscons pas bien la portée de cetle 
seconde considération. Ext-ce le cararttre accidentel des trans- 
ports que l'on invoque? Mais en quoi cette circonstance peut-elle 
decharger le transporteur que la loi déclare responsable « toutes 
les fois qu'un chemin vicinal aura été habituellement ou tempo- 
rairement dégradé? » Il est évident que ce texte fait entrer en 
lime de compte les effets mêmes des transports accidentels, Veut- 
on au contraire insister sur ce fail que l'intermédiaire ne four- 
nissail qu'à un seul fabrieant : mais il semble que ce devrait être 
use raison de plus pour le faire considérer comme l'agent de ce 
filineant. La vérité est que les deux décisions du 13 juillet 1883 
et du 14 janvier 1899 sont réellement contradictoires? 
Ce n'est pas d'ailleurs le seul point sur lequel la jurispru- 
dente ail varié en celle matière. Dans le principe le Coneeil 
d'État decidait que lorsque les transports de betteraves à l'usine 
elaient effectués par les producteurs eux-mêmes, ces transports 
érhappaient à la taxe de la subvention spéciale; on les considé- 
rail comme se raltachant à une exploitation agricole, comme 
constituant le dernier acte accompli par un cultivateur pour 
béneficier de sa récolte. Nous savons en effet que la loi exonère 
de la taxe les transports faits dans un but agricole (1). Mais des 
idées toutes différentes prevalent aujourd'hui; on ne se place 
plus au point de vue du cultivateur qui fait le transport, mais on 
considère la personne de l'usinier destinataire de la marchan- 
dise, et l’on décide alors que tout transport, même fait par les 
producteurs, peut êlre considéré comme faisant partie de l'exploi- 


(M) Dall., Cude des luis polit., vo Voirie, nos 2299 et suiv. 
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tation industrielle lorsqu'il a eu lieu dans le rayon d'approvision- 
nement de cette usine (1). ‘ 

La question de savoir quel est le rayon d’approvisionnement 
est très délicate et dépend beaucoup des circonstances spéciales 
de chaque affaire. Quand, par exemple, les producteurs auront 
passé un contrat avec un industriel pour assurer à ce dernier 
tous les produits de leurs terres, on devra incontestablement 
considérer ces propriétés comme se trouvant dans Île rayon d’ap- 
provisionnement de l'usine, quelle que soit d’ailleurs la distance 
qui sépare cetle dernière des premières (2). Mais quand il n’y 
aura pas de contrats de ce genre, la solution comportera beau- 
coup d’arbitraire. Le recueil Lebon nous en donne une preuve 
frappante : à la page 396 de l’année 1898, il reproduit à la suite 
l’un de l’autre deux arrêts rendus sur la matière, à la date du 
14 mai 1898. Dans les deux cas il s’agit de transports de bette- 
raves effectués au profit d’une usine déterminée, et le fait est 
reconnu conslant dans les deux espèces. Pourtant le premier 
arrêt accorde décharge de la taxe, tandis que le deuxième la 
maintient. Nous ne connaissons aucune circonstance de fait qui 
puisse expliquer cette différence de solution, et les considérants 
des arrêts n’en signalent aucune. Ces considérants sont d’ailleurs 
aussi peu explicites que possible. On lit dans la première déci- 
sion l'affirmation que le lransport a été opéré en dehors du 
rayon d’approvisionnement sans qu'il soit précisé aucun détail 
d'où puisse dériver cette conclusion. On lit dans la seconde déci- 
sion que la taxe doit être maintenue parce que l'usine avait pro- 
fité du transport; mais il y a apparence qu’elle en avait aussi 
profilé dans la première espèce. 


IV. — Marchés de travaux publics. 


4. Nous avons eu quelquefois l’occasion, dans ces revues de la 
jurisprudence administrative, de faire remarquer l'extension con- 
sidérable que le Conseil d'État a donnée à la définition des mar- 


(1) Dall., op. cit., v° Voirie. nos 2305 et suiv.; Dall. 9. 3. 99, note 5; 
Dall. 95. 3. 51, note 3. 
(2) Cons. d’Et. 16 juill. 1898, Rec. Leb., p. 561. 
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chés de travaux publics. Il en était arrivé à comprendre dans ces 
marchés tous les contrats fails en vue des services d'intérêt public, 
tels que la fourniture de l'eau ou du gaz, le balayage et le 
nettoiement des rues, etc.; pourvu que l'entrepreneur de ces 
services se fût soumis à une obligation quelconque relativement 
à un ouvrage public, ne füt-ce même qu’à entretenir cet 
ouvrage (1). Un arrêt du 17 décembre 1896 va encore plus 
loin (2). 

Un décret du 19 juin 1875 a érigé en monopole le halage des 
baleaux par bêtes de trait sur l’ensemble des rivières et canaux 
reliant la région de l'Aisne à la Belgique (Escaut, Scarpe, canal 
de Saint-Quentin, elc.). L'exploitation de ce monopole a été mise 
en adjudication. Il y a lieu de faire remarquer que le cahier des 
charges n’imposait à l’adjudicataire aucune obligation concernant 
l'entretien des cours d’eau et des ouvrages accessoires exécutés 
pour le service de la navigalion ; seulement, il était tenu d'établir 
des bureaux, des abris et des écuries dans certaines conditions. 
Des difficultés s'étant élevées entre un adjudicataire et l’admi- 
nistration, le litige fut porté devant le conseil de préfecture, qui 
en connut, puis appel fut relevé devant le Conseil d’État. M. le 
commissaire du gouvernement Romieu souleva alors d'office la 
question de compétence et soutint que, le contrat litigieux consti- 
tuant un marché de fournitures, c’élait à tort que le Conseil de 
préfecture avait statué en premier ressort sur la contestation. Son 
arrêté devait donc être annulé pour incompétence, sauf au Con- 
seil d'État à rester saisi comme juge du premier et unique ressort. 
Mais ce tribunal n’a pas acceplé celte manière de voir, il a admis 
la validité de la procédure faite devant le Conseil de préfecture et 
il a même confirmé la décision de ee dernier. 

I nous semble pourtant que les arguments proposés par 
M. Romieu étaient lout à fait probants. I] disait que le contrat 
litigieux ne comportait l’exécution d'aucun ouvrage public, si 
minime qu'il fût; il avait pour unique objet la fourniture de 
chevaux et le transport de bateaux au moyen de ces chevaux; ce 


(1) Rev. eric., juin 1893, p. 396. 
(2) Rec. Leb., 1896, p. 99. 
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n’était pas autre chose qu'un service de relais de poste sur 
rivières et canaux. Il est vrai que l'adjudicataire était tenu d’éta- 
blir des bureaux, des abris et des écuries, mais il avait la faculté 
de louer des locaux pour cela, el ce n’était qu’à défaut de loca- 
tions qu’il devait construire. Ces constructions étaient donc seu- 
lement éventuelles et, en outre, elles devaient être élevées en 
dehors des digues des rivières et canaux, par conséquent, en 
dehors de l'ouvrage publie, et enfin, elles ne devaient pas faire 
retour à l’État à l'expiration de la concession; elles ne consti- 
luaient donc pas un ouvrage public. D'ailleurs, des dispositions 
du même genre existent dans les contrats faits avec les compagnies 
d’omnibus, dont les bureaux sont même souvent établis sur la 
voie publique, et pourtant on n'a jamais considéré les concessions 
de lignes d'omnibus comme des marchés de travaux publics. 

Le Conseil d'État n’a évidemment pas tenu compte de cette 
argumentation, puisqu'il a admis la compétence du Conseil de 
préfecture, mais aucun considérant de son arrêt ne fait allusion à 
la difficulté, de sorle qu’on peut hésiter sur la portée de sa déci- 
sion. Nous ne croyons pas pourtant que l'éventualité des cons- 
tructions, dont nous avons parlé ci-dessus, lui ait paru un élément 
suffisant pour lui faire admettre dans notre espèce la compétence 
du Conseil de préfecture. Il ne reste alors qu’une seule explica- 
tion à donner de son arrêt : c'est qu'il a voulu étendre cette 
compétence à tous les marchés qui ont pour objet l'usage ou 
l'exploitation d'un ouvrage ou d’un outillage publie, même quand 
cet ouvrage ou cet outillage serait déjà construit et que le contrat 
n’imposerait d’ailleurs au concessionnaire aucune obligation de 
l’entretenir, de le compléter ou de le modifier. Dans l'espèce, 
l'ouvrage ou l'outillage public, c’est le canal, ce sont les digues et 
les écluses, c’est, en un mot, l’ensemble de tous les travaux exé- 
cutés pour la navigation. Si celte jurisprudence élait maintenue, 
il faudrait élargir la définition des marchés des travaux publics, 
telle qu’on l’a donnée jusqu'ici, et dire que ce sont des conven- 
ions ayant pour cbjel soil l'exécution d’un travail public, soil 
l'exploitation d’un ouvrage public déjà construit. 

2. Les tribunaux judiciaires ne sont pas aussi faciles pour 
reconnaître à un contrat le caractère de marché de travaux 
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poblis. Nous eu trouvons La preuve dans un arrêt de la Cour de 
cessaiion en date du 6 juin 4899 (1). 

Une convention avait élé passée entre la ville de Grandcampet 
une sciélé pour la construction d’une poissonnerie municipale. 
La société devait acheter le sol et édifier les bâtiments à ses frais, 
mais pour le compte de la commune, qui devenait propriétaire 
des terrains aussitôt après leur acquisition et des constructions 
immédiatement après leur achèvement. La jouissance des nou- 
relles halles et de tout leur matériel d'exploitation devait appar- 
tenir, pendant trente ans, à la société concessionnaire, qui rece- 
vait en outre le droit de percevoir à son profit, aux lieu et place 
de la commune, certaines taxes à élablir sur la vérificalion et la 
vente du poisson. 

Les halles furent construites et reçues par l'autorité munici- 
pale, qui, pour salisfaire aux obligations qu’elle avait elle-même 
contractées, règlementa la vérification el la vente du poisson et 
fixa le tarif de la taxe à percevoir. L'arrêté municipal pris à ce 
sujet fut approuvé par le préfet du Calvados; mais les pêcheurs 
protestèrent contre son application et oblinrent du Conseil d'État 
son annulation, de telle sorte qu'aucune taxe ne put ètre percue. 
La Socieié concessionnaire, ne pouvant profiter des avantages 
que la convention lui garantissait, assigna alors la commune de 
Grandcamp devant le tribunal de Bayeux, pour faire prononcer 
la résiliation du contrat. Ce tribunal relint la connaissance de 
l'affaire ; puis la Cour d'appel de Caen et la Cour de cassation, 
saisies à leur lour, décidèrent aussi que le litige appartenait au 
contentieux judiciaire. 

Malgré l’unanimité de ces trois juridictions sur la question, 
nous croyons que la compétence était administrative. Il s'agissait, 
en effet, de la construction de halles publiques, et le constructeur 
élait rémunéré par la jouissance temporaire de l'ouvrage qu'il 
élait chargé d'édifier et par la perception des laxes auxquelles 
l'usage de eel ouvrage public pouvait donner lieu. L'opération 
waslituait donc une concession de travaux publics; el, par suite, 
ks litiges qui la concernaient devaient être portés devant les 
Conseils de préfeciure. 

({) Dal. 4900. 1. 266. 
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La Cour de Caen n’a pu aboutir à un résultat différent qu’en 
fermant volontairement les yeux sur une partie du contrat qu’elle 
séparait arbitrairement du restant de l'opération et dont elle ne 
tenait plus aucun compte. La difficulté, disait-elle, en effet, ne 
porte que sur une concession du droit de percevoir certaines 
taxes, par conséquent, elle est du domaine des tribunaux judi- 
ciaires. Mais la Cour oubliait que cette concession de taxe ne 
constituait pas tout le contrat à elle seule, elle avait pour com- 
plément et pour contre-partie l’obligation de construire une halle 
aux poissons. On ne peut pas, d'ailleurs, scinder une opération 
unique pour transformer ses diverses clauses en autant de 
conventions parliculières et séparées. 

Pour admettre la compétence judiciaire, la Cour de cassation 
a fait un raisonnement plus extraordinaire encore. Après avoir 
affirmé aussi qu'il ne s'agissait que d’une concession de taxe, 
elle ajoutait : « Attendu que si une des conditions consistait dans 
la construction d’un édifice destiné à un service public municipal, 
l'arrêt attaqué a pu, sans violer aucune loi, considérer que le 
caractère essentiel du contrat -élait celui d’une concession de 
droits à percevoir el non celui d’un marché de travaux publics. » 
Si nous comprenons bien le sens de cette considération, elle 
signifie que, lorsque le concessionnaire d'un travail public est 
autorisé à percevoir certaines taxes pour se rémunérer de ses 
dépenses, le contrat peut changer de nature, il peut cesser d'être 
un marché de travaux publics pour devenir une concession de 
taxe. La Cour suprême considère donc l'autorisation de percevoir 
des axes comme un élément étranger en principe aux marchés 
de travaux publics, tellement étranger même que son introduction 
dans ces sortes de contrats risque d’en changer la nature. Or il 
est bien évident que c’est là une erreur certaine. Loin d’être 
étrangère aux marchés de travaux publics, l’autorisation de per- 
cevoir des taxes est, au contraire, un de leurs éléments naturels 
et ordinaires; c’est celte autorisation qui distingue l'une de 
l'autre les deux grandes catégories de ces marchés, qui caracté- 
rise la concession de travaux publics et la sépare de l’entreprise 
de travaux publics. Par définition donc, la concession de taxe est 
une clause essentielle à l'existence du contrat de concession de 
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travaux publics, et c’est une vérité si élémentaire (1) que nous 
trouvons absolument incompréhensible qu’elle ait échappé à la 
vigilance de la Cour de cassation. 

Nous faisons d’ailleurs remarquer que, dans d’autres circons- 
lances, celte Cour n’a pas hésité à appliquer les vrais principes. 
Prenons, par exemple, l’arrêt du 7 mai 1879 (2), rendu dans 
une espèce absolument identique à celle que nous venons 
d'examiner. 

Un particulier avait accepté de construire un marché couvert 
pour la ville de Vichy; il devait conserver pendant vingt-cinq ans 
la jouissance de cet ouvrage, et il était autorisé, pendant ce 
lemps, à y percevoir les droits de place pour son propre compte, 
afin de pouvoir se rémunérer des dépenses de la construction. La 
Cour de cassation décida que cette opération « présente tous les 
caractères d’un contrat ayant pour objet un travail public.…., et 
l'art. 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII attribue, en pareil cas, 
aux Conseils de préfecture, une compétence exclusive... Cette 
compélence s'étend à toutes les clauses de l’acte unique et com- 
plexe qui, indissolublement unies, sont la contre-partie les unes 
des autres et constituent dans leur ensemble une convention 
indivisible ». Voilà la vraie doctrine. Il est regrettable que les 
magistrats qui ont rendu l'arrêt de 1899 l’eussent perdu de vue. 

On essaiera peut-être de concilier les deux arrêts de 1879 et 
de 1899 en faisant remarquer que ce sont deux arrèts de rejet et 
qu'ils se bornent, l’un et l’autre, à décider que les décisions, 
contre lesquelles on s’était pourvu, ne contiennent aucune viola= 
tion de la loi. La Cour suprème a simplement reconnu dans les 
deux cas que le juge du fait avait la liberté d'apprécier la nature 
des contrats qui faisaient l’objet du litige; mais elle ne s’est pas 
approprié les appréciations faites par ce juge. 

Cette conciliation ne saurait être admise. Il est de principe, en 
effet, que, si les tribunaux ont plein pouvoir pour rechercher par 


(1) Aucoc, Confér. sur Le Dr. admin., t. 11, no 707; Berthélemy, Trait, 
élément. de Dr. admin, p. 582; Hauriou, Précis de Dr. admin., 4 édit. 
p. 119; Laferrière, Juridict. admin., t. II, p. 122; Simonet, Traité élément. 
d Dr. admin., 3° édit., n° 1398. 

(2) Dall. 79. 4. 479. 
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voie d'interprétation, le caractère distinctif d’ume convention, 
c’est à la condition de ne pas la dénaturer ; et la Cour suprême se 
réserve le droit de contrôler leurs décisions à ce sujet et de cas- 
ser celles qui méconnaîtraient la véritable nature d’un contrat (4). 
Ainsi, une convention ayant été passée entre le maire de 
Guingamp et un particulier, pour la construction et la mise en 
phce d’un pont à bascule, dans les halles de cette ville, la Cour 
de Rennes avait décidé que l'opération constituait une entreprise 
de travaux publics et non un marché de fournitures. 
Remarquons que, pour ces conventions où l'on trouve un 
mélange de fournitures à livrer et de travaux publics à exécuter, 
la jurisprudence‘n'’est pas encore fixée. On trouve des arrêts qui 
paraissent admettre que c’est, des deux éléments fourniture ou 
travail, celui qui est relativement le plus important, au point de 
vue pécuniaire, qui donne son caractère à l'opération. En ce sens 
le tribunal des conflits a déclaré dans un arrêt du 7 mai 1881 (2) 
que « les contestations, auxquelles peuvent donner lieu les 
marchés de fournitures, échappent à la juridiction administrative 
alors même que l'exécution comporte quelques travaux acces- 
seires, si, à raisun de leur peu d'importance, ces travaux ne sont 
pas susceptibles de transformer le contrat en marché de travaux 
publics ». Or, dans l'espèce, la fourniture du pont à bascule était 
Pobjet de beaucoup le plus important de la convention, les 
travaux pour la mise en place étant de peu de valeur. 
* Mais d’un autre côté le Conseil d'Etat paraît se placer à un 
point de vue tout différent; M. Laferrière résume sa jurispru- 
dence dans les termes suivants : « Lorsqu'un contrat est mixte, 
ï nest pas nécessaire que le marché de travaux publics y 
domine, il suffit qu’il y apparaisse, même sous une forme très 
atténuée, pour que la compétence du Conseil de préfecture en 
résulle (3). » Or, il y avait dans notre espèce un travail public à 
exécuter, car tel est bien évidemment le caractère de la mise en 
place du pont à bascule, donc le marché de travaux publics y 
apparaissait sous une forme alténuée, mais suffisante. 
* ({) Cfr. Dal. 98. 1. 85. 


(2) Dall. 82. 3. 106. 
(3) Juridict. admin., t. I1, p. 124, 2 édit. 
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Nous avons déjà dit que la Cour de Rennes s'était prononcée 
pour fe deuxième système. Le pourvoi formé contre son arrêt fut 
rejeté par la Cour de cassation qui prit le soin de préciser dans 
ses considérants (1} « que la Cour de Rennes en disant qu'il ne 
s'agissait pas dans l'espèce d’une vente d'objets mobiliers... n’a 
pas dénaturé le contrat ». La Cour suprême reconnaît donc 
qu'elle a le droit de vérifier si les décisions qui lui sont soumises 
pe transforment pas la nature des conventions sur lesquelles elles 
Staluent. 

3. Parmi les contrats que la jurisprudence range dans la caté- 
gorie des marchés de travaux publics, se trouvent les offres de 
concours faites par des particuliers à l’administration en vue d’un 
travail public. On sait que pendant longtemps il y a eu sur ce 
point lutte entre la Cour de cassation et le Conseil d'Etat. Ce 
dernier décidait que toute offre, quel qu’en fût l’objet, meuble 
ou immeuble, travail ou argent, constituait dans tous les cas un 
marché de travaux publics; la Cour de cassation, au contraire, 
distinguait suivant que l'offre avait pour objet la cession d’un 
immeuble où qu'elle portait sur une prestation en nature ou en 
argent : dans le premier cas elle jugeait que l'opération devait être 
classée parmi les contrats civils ordinaires de la compétence des 
tribunaux judiciaires, et ce n’était que dans le deuxième cas 
qu'elle admettait le marché de travaux publics et la compétence 
administrative (2). Le tribunal des conflits s'était déjà rallié au 
système du Conseil d'Etat (8), mais la Cour de cassation persis- 
tait dans son sentiment, car nous trouvons encore un arrêt du 
5 jenvier 4897 (4) qui refuse de reconnaître le caractère admi- 
nistratif d’un litige relatif à une cession de terrain faite en vue 
d'un travail publie. 

Un eontrat était intervenu entre la ville d'Avignon et le pro- 
prétsire d'une maison soumise dans celte ville à la servitude 
de reculement. Ce propriétaire obtenait l’autorisation de faire des 
réparalions confortatives à son immeuble, et en échange il prenait 


(1) Cass. 20 déc. 1897, Dail. 98. 1. 273. 
(2) Rev. cri, février 1888, p. 93. 

(3) Rev. crit., février 1889, p. 102. 

(4) Dali. 1900. 1. 147. 
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l'engagement de se mettre à l'alignement en cédant le terrain 
nécessaire à la commune, et de démolir les constructions qui 
existeraient sur ce terrain lorsque la ville se déciderait à procéder 
à la réalisation de ses projets. Des difficultés s'étant élevées plus 
tard sur l'interprétation de cette convention, la Cour de cassation 
admit que la compétence était judiciaire, parce que « l'acte liti- 
gieux est une convention conclue entre le siéur P... et la” ville 
d'Avignon, qu'il a pour objet la cession éventuelle à la ville, 
moyennent un prix déterminé, payable par elle, d’une portion de 
l'immeuble du sieur P... pour l'alignement et l'élargissement 
d’une rue ; que cette convention, qualifiée vente par les parties 
elles-mêmes, présente les caractères d’un contrat civil. » La 
Cour, on le voit, constate nettement que la cession de l’immeuble 
est faite en vue d’un travail public, mais elle persiste à y voir un 
contrat appartenant au contentieux judiciaire. 

Nous ne croyons pas devoir insister sur cetle considération, 
d’ailleurs mentionnée à peine en passant, que les parties elles- 
mêmes ont donné à l'opération la qualification de vente. Il nous 
parait inutile de démontrer ici que la nature des actes et, par 
suite, la compélence à laquelle ils sont soumis, dépend de leurs 
caractères propres et non du nom que les parties ont bien voulu 
leur donner. Ces dénominätions ne peuvent changer la réalité des 
choses. 

La Cour suprême paraît enfin s’être décidée à accepter la doc- 
_trine consacrée par le tribunal des conflits et le Conseil d'État. 
Elle a pris cette décision à l’occasion d’une espèce presque iden- 
tique à celle que nous venons d'analyser. Il s'agissait encore 
d’une cession de terrain faite à une ville en vue de travaux de 
voirie. Dans un arrêt du 28 juin 1899 (1), elle décide « que l’en- 
gagement souscrit afin de concourir à la création d’une voie 
publique, et l'acceptation qui aurait eu lieu de ce concours, 
constituent un contrat ayant pour objet l'exécution d’un travail 
public; et que la juridiction administrative est seule compétente 
pour statuer sur les contestations auxquelles peuvent donner lieu 
l'existence et l'exécution de ce contrat ». 


(1) Dall. 1900. 1. 39. 
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Nous remarquerons que dans l'hypothèse de cet arrêt du 
28 juin 1899, la cession de terrain est faite à titre gratuit, tandis 
qu'elle était à titre onéreux dans le cas jugé par le précédent 
arrêt dont nous avons parlé. Cette différence dans les faits peut- 
elle expliquer la différence de solution? Non, car il n'en pourrait 
être ainsi que si la gratuité était un élément essentiel des marchés 
de travaux publics, et l'on sait que cela n’est pas. 11 n’y a donc 
pas à distinguer entre les offres à titre gratuit et celles à titre 
onéreux ; elles doivent être soumises à la même compétence. 

L'offre de concours, tant qu'elle n’a pas été acceptée, constitue- 
t-elle une simple promesse non encore obligatoire, une pollicita- 
tion? La jurisprudence du Conseil d'État permet d’en douter. Une 
pollicitation en effet est anéantie de plein droit si la personne de 
qui elle émane meurt ou devient incapable de consentir (1). Or 
le Conseil d’État décide que l'offre de concours faite en vue d’un 
travail public peut encore être acceptée, malgré le décès du pro- 
meltant, si ses héritiers n’ont pas reliré la promesse de leur 
auteur (2). Il n’a d’ailleurs pas pris la peine de justifier théori- 
quement sa décision, qu’il se contente d’énoncer sans en donner 
les motifs juridiques. | 

Il serait très facile de fournir ces motifs : ce serail de consi- 
dèrer l’offre du promettant comme créant une obligation légale 
parfaite en dehors de tout consentement et de toute acceptation 
de l'administration. Cette solution ne serait pas sans précédents. 
Elle était déjà consacrée par le droit romain, au moins quand la 
pollicitation était faite à une cité ; et l’on sait qu’une théorie assez 
répandue, au moins en Allemagne, enseigne d’une manière géné- 
rale qu’une personne peut être liée par une déclaration unilaté- 
rale de sa volonté (3). 

Nous ne croyons pas pourtant qu’on puisse considérer les arrêts 
du Conseil d'État ci-dessus cités comme des cas d'application de 
cette théorie; car, dans un de ces arrêls au moins, notre tribunal 
suprême administratif réserve aux héritiers le droit de retirer 


(1) Baudry-Lacantinerie et Barde, Traité des oblig., t. 1, no 31. 

(2) Cons. d'Et., 1er juill. 1898, Rec. Leb., p. 517; Cons. d’Et. 15 janv. 1892, 
Rec. Leb., p. 14. 

(3) Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cif., n° 28. 
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Poffre de leur auteur tant qu'elle n’est pas acceptée; il admet 
done que l'acceptation est nécessaire pour lier définitivement le 
promettant ; il exige donc pour la naissance de l’obligation qu'il ÿ 
ait eu le concours de la volonté du créancier avec celle du 
débiteur. 

Mais alors ne se contredit-il pas lorsqu'il permet l'acceptation 
de l'offre après le décès de ce dernier? On est bien certain qu’alors 
aucun concours de volontés ne peut plus se produire ; puisque des 
deux êtres qu’intéressait l'opération, il n’en reste plus qu'un seul 
qui soit capable de vouloir; l’autre ayant perdu cette capacité par 
le fait de sa mort. 

Il nous semble bien, en effet, qu'il y a quelque chose d'illo- 
gique à admettre que l'offre survit au décès du promettant et à 
exiger cependant l'acceptation de l’administration pour lier défini- 
tivement les héritiers de celui-ci. Et le Conseil d'État n’est peut- 
être pas fort éloigné d'être de notre avis, car il se montre très 
large pour admettre l’existence de l'acceptation; il n’exige pas du 
tout un consentement formel et se contente fort bien d'une 
volonté tacite résultant des circonstances (1). De là à se passer 
même de cette volonté implicite, il n'y a qu’un pas à faire. 
L'avenir seul pourra nous dire si ce pas se fera. 


 BRÉMOND. 


LA THÉORIE DES DOMMAGES-INTÉRÊTS 


Par M. Hinpenpunc, avocat à la Cour suprême du Danemark. 


Il y a lieu d'accorder des dommages-intérêts 1° en cas d'inexé- 
cution d'un contrat; 2 quand il y a dol ou faute en dehors 
d’un contrat. Dans le premier cas, on parle de garantie, dans le 
second de responsabilité. En cas de contrat, le contractant peut 
être passible de dommages-intérêts, quoiqu'il n’ait rien à s 
reprocher. Mais, à cela près, nons pensons que les suites du dol 
ou de la faute doivent être les mêmes dans tous les cas (2). 


(1) Cons. d'Et. 48 janv. 1878, Rec. Leb., p. 76; Cons. d'Et. 7 mars 1890, 
Rec. Leb., p. 263. 
(2) Sourdat, Traité général de la responsabilité ou de Paction en dom 
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Cependant, pour simplifier, nous ne parlerons que de la faute 
en dehors des contrats. 

En somme, la théorie enseigne que le dommage doit être 
réparé en entier et qu’il importe peu qu'il y ait dol, faute lourde 
ou seulement faute légère. In lege Aquilia et levissima culpa 
venit. « Qu'importe qu'il ait été de bonne ou mauvaise foi, 
qu'il ait agi par inintelligence ou par méchanceté? L'état de sa 
volonté n'influe pas sur l'intensité du dommage (1). » — « Le 
dommage causé doit être réparé en son entier (2). » 

La partie lésée, cependant, n’a pas d’action si l’auteur du 
dommage n'est pas en faute. « Où avons-nous trouvé le principe 
de la responsabilité même purement civile? Dans une faute, dans 
un scle coupable, imputable à son auteur (3). » — « Ainsi, le 
foa, l'insensé, l'enfant, qui n'a pes encore de discernement, sont 
affranchis de tout recours, même sur leurs biens (4). » 

On reconnait cependant que l’auteur du dommage ne peut pas 
être responsable de toute la perte éprouvée par la partie lésée. 
On distingue entre les suites directes et les suites indirectes. 
< Les dommages qui ne se rattachent au fait incriminé que d’une 
manière éloignée, n'en sont plus la suite nécessaire et peuvent 
avoir d’autres causes. Or l’auteur du délit, malgré le peu de 
faveur qu'il mérite, ne peut pas être lenu de réparer le dommage 
qui ne découle pas positivement de son fait (5). » Ce sont seule- 
ment les suites directes qui doivent être réparées; quant aux 
suiles indirectes, la partie lésée doit les supporter elle-même, 
mème en cas de dol de l’auteur du dommage. Quant aux suites 
directes, elles doivent être réparées, fussent-elles « les plus 
imprévues du monde (6). » 

Un autre principe tendant à restreindre la responsabilité est 


mages-intéréls en dehors des contrats, 4e éd., 1887, p. 97-98 ; 508-509; Fred. 
PoNlock, The law of torts, 2e éd., 1890, p. 491. 

(1) Sainetelette, De la responsabilité et de la garantie, 1888, p. 15. 

(2) Sourdat, Traité général de la responsabilité ou de l’action en dura- 
mages-intéréts en dehors des contrats, de èdit., p. 508. 

(3) Sourdat, loc. cit., p. 9. 

(4) Sourdat, loc. cit., p. 10. . 

(9) Sourdat, loc. eit., p. 30. 

(6) Sainctelette, loe. cit., p. 53. 
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que l'intérêt doit être direct, le droit lésé actuel et cerlain. « Le 
principe fondamental reconnu par la doctrine et la jurisprudence, 
c’est qu’un intérêt direct et un droit actuel et certain peuvent 
seuls servir de base à une action de cette nature. Ce principe a 
toujours été suivi et ne saurait être contesté (1). » 

« Il ne suffit pas d’alléguer un dommage possible, que l'on 
puisse prévoir avec plus ou moins de probabilité dans l'avenir. Il 
faut que le préjudice soit certain (2). » 


La théorie fait du tort à la partie lésée. 


Il est injuste de poser en principe que la partie lésée ne doit 
avoir aucune réparation pour les suites « indirectes » de l’action 
de l’auteur du dommage. « De deux choses l’une : ou le dom- 
mage et l’action en réparation dérivent du fait incriminé et, dès 
lors, il y a lieu à l’action civile ex delicto, ou ils n’en dérivent 
pas, el l’action n’a point de base (3). » 

Pour faire comprendre la différence entre les suites directes el 
les suites indirectes, M. Sourdat donne un exemple. La maison 
d’un cultivateur est incendiée. Le malfaiteur doit payer la valeur 
de la maison, c’est une suite directe. Il doit payer la valeur des 
bestiaux qui ont péri par l'incendie de la maison, c’est encore 
une suite directe. Mais, si le cultivateur perd sa récolte parce 
qu’il n’a pas eu les moyens d'acheter de nouveau des bestiaux en 
temps utile, s’il est ruiné par l’incendie parce que ses créanciers 
hypothécaires font vendre sa propriété pour être couverts de 
leurs créances, ce sont des suites indirectes qui ne doivent Pas 
être réparées. | 

Si le malfaiteur, dans l'espèce supposée, a prévu que l'incendie 
de la maison et la perte des bestiaux entraîneraient, selon toule 
probabilité, la ruine du cultivateur, s’il a choisi un jour pour 
incendier la maison précisément parce qu'il voulait se venger du 
cultivateur et le ruiner de fond en comble, comment est-il alors 
possible de dire que le malfaiteur n’est pas responsable de ces 
suites parce qu'elles sont indirectes ? 

(1) Sourdat, loc. cit., p. 25. 

(2) Sourdat, loc. cit., p. 38. 

(3) Sourdat, loc. cit., p. 33. 
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Jl est impossible de donner une raison expliquant pourquoi les 
suites plus éloignées seraient régies par une autre loi que les 
suites immédiates (1). 

Les auteurs, qui professent la théorie de la distinction entre 
les suites directes et les suites indirectes, se trouvent, par cetle 
raison, assez embarrassés. « À vrai dire, et d’après les principes 
généraux sur la responsabilité, l’on ne trouve pas, dans la nature 
de ces différents dommages, la base d’une distinction quant au 
droit de la partie lésée d'obtenir une indemnité. Le principe 
juridique de la réparation devrait être le même dans tous ces cas. 
Mais il serait trop rigoureux de l'appliquer uniformément puis- 
qu'il conduirait souvent à faire refuser absolument l'indemnité 
réclamée. L’équité est donc venue, avec raison, atténuer le 
summum jus. La jurisprudence se montre mème assez large 
dans l’appréciation du dommage direct (2). » 

Il semble résulter de cette citation que l’auteur ne désapprou- 
verail pas un jugement qui, dans l'espèce supposée, accorderait 
au cultivateur la réparation de sa récolte perdue et des autres 
suites plus éloignées de l'incendie, prévues cependant par le 
malfaiteur. Il dirait que c’est l’équilé qui est venue atténuer le 
summum jus. Mais n'est-ce pas là abandonner virtuellement la 
distinction entre les suites directes et les suites indirectes ? 

On enseigne que le préjudice doit être certain. « Il faut, pour 
pouvoir réclamer cette réparation, qu'on ait été lésé dans un droit 
acquis personnel ou réel (3). » 

Voyons l'application de la règle : 

« Par la raison indiquée n° 444, le futur époux qui se plaint 
de la rupture d’une promesse de mariage ne doil pas être admis 
à réclamer à titre de dommages-intérèts les avantages pécuniaires 
que lui aurait assurés l’union projetée; il est évident que le : 
réclamant ne peut pas demander l'équivalent de la dot que son 
conjoint lui aurait apportée. Cet avantage ne devait être que la 
conséquence du mariage réalisé ; il n’y avait donc pas jusque-là 
de droit acquis, de gain assuré, puisque le mariage pouvail êlre 

(1) De Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhange, 1871, p. 31. 


(2) Sourdat, loc. cit, p. 473. 
(3) Sourdat, loc. ett., p. 498. 
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empêché soit par une cause extérieure et accidentelle, soit même 
par la volonté d’une des parties (1). » 

D'un autre côté, il est admis que la femme mariée, dont Le 
mari a élé tué, peut réclamer des dommages-intérêts. On va plus 
loin. « Une mère dont le fils a été tué en duel, a pu obtenir, à 
titre de réparalion, une rente viasgère reversible sur la tête de 
deux autres fils majeurs, mais frappés d’aliénation mentale, dont 
le défunt était le soutien (2). » Après avoir donné cet exemple, 
M. Sourdat se résume : 

« Le principe fondamental reconnu par la doctrine et la juris- 
prudence, c’est qu’un intérêt direct et un droit actuel et certain 
peuvent seuls servir de base à une action de cette nature. Le 
principe a toujours élé suivi et ne saurait être contesté (à). » 

Nous avouons que nous ne saisissons pas. Nous comprenons 
parfaitement qu’une législation se refuse à reconnaître la validité 
d'une promesse de mariage. Mais si une telle promesse est valable. 
pourquoi refuser des dommages-intérêls? Si une fiancée million- 
naire rompt sa promesse la veille du mariage, le prétendu 
éprouve un préjudice aussi certain que la femme mariée dont le 
mari a été tué. Est-ce que le mari ne pourrait être mort d’une 
maladie le lendemain de l'accident? Est-ce que la veuve n€ 
pourrait pas contracter un nouveau mariage infiniment plus avan- 
tegeux sous le rapport pécuniaire que celui avec le défunt mari? 
Comment est-il possible de dire, quil y a là un préjudice éer- 
lain? Quelle est la différence entre l'espèce de la veuve et celle 
du prétendu? | 

En exigeant que le préjudice soit certain, on fait du tort à la 
partie lésée. Qu’y a-L-il de certain dans cette vie? Quand ily1 
faute, 11 suffit qu’il y ait un préjudice probable. Dans beaucoup 
de cas, dans la pluralité des cas, il y a doute sur l'étendue du 
préjudice causé. Quand il est impossible de fixer le chiffre qui 
serait la mesure exacte du dommage éprouvé, quand il est néces- 
saire de faire du tort à l’une ou à l'autre des parties, c’est le cas 
de dire, avec une loi danoise du 13 décembre 1837, que les tribu- 


(1) Souréat, los. rit., p. 503. 
(2) Sourdat, loc. cit., p. 24. 
(3) Sourdat, loc. cit., p. 25. 
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naux doivent toujours, en cas de doute, préférer donnér de larges 
dommages-intérêts plutôt que de s'exposer à ne pas accorder une 
réparation suffisante à la partie lésée. « Dans le doute, k solu- 
tion la plus libérale est préférable (1). » 


La théorie fait du tort à l’auteur du dommage. 


L'auteur du dommage est responsable du dommage qui lui ‘est 
imputable. Il est responsable non seulement du dommage qu'il a 
voolu, mais aussi de celui qu'il n’a pas voulu, pourvu qu'il ait dû 
prévoir un tel dommage, du moins comme possible. Le dommage 
qu'il n’a pas pu prévoir ne lui est pas impulable. On ne peut pas 
dire que le délinquant doit « réparer tous les dommages nés 
directement et immédiatement de la faute commise, fussent-ils 
les plus imprévus du monde (2) ». Les suites que le délinquant 
n'a pas pu prévoir doivent être considérées comme fortuites. 

La distinction entre les suites directes et les suites dites indi- 

recles, que nous avons cru devoir repousser, mène cependant, 
dans le plus grand nombre de cas, à des résultats conformes au 
don sens. Le délinquant doit avoir prévu les suites directes et 
immédiates de son action. Quant aux suites plus éloignées dites 
indirectes, il est à supposer que le délinquant ne les a pas pré- 
vues. En règle générale, elles ne lui sont donc pas impulables; il 
en est autrement dans les cas assez rares où 1l est prouvé qu'il les 
à voulues (3). 

La négligence, la faute dans le sens juridique a un sens diffé- 
rent de celui du langage conventionnel. On reconnaît en droit 
qu'on n'est pas responsable parce qu’on aurait pu éviter de 
causer le dommage eu usant de plus de précaution. On devient 
responsable seulement quand on n’a pas montré la diligence d’un 
bon père de famille. Cette limite franchie, on devient respon- 
sable de toutes les suites directes de son acte. Cette responsabilité 


(1) Sourdat, (0e. cit., p. 474. 

(2) Sainctelette, Loc. cit., p. 33. 

(3) It would be strange if it lay in a mans mouth to say that the conse- 
füence which he deliberately planned and procured is too remote for the 
law totreat as a consequence. Fr. Pollock, The law of torts, % éd., 1890, 
p. 482. 
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peut absorber toute la fortune du délinquant. Dans beaucoup de 
cas c’est une peine bien plus grave que s’il s’était rendu coupable 
d’un délit prévu par le droit pénal. Le bon sens dit que c’est 
injuste, mais c’est une conséquence à laquelle on pense qu’il est 
impossible d'échapper. Quand il y a perte el quand la question se 
pose de savoir si cette perte doit être supportée par une personne 
parfaitement innocente ou par une personne qui est en faute, il 
faut nécessairement se décider pour la dernière alternative (1). 

Quelque séduisante que soit cette argumentation, nous pensons 
qu'elle est trop absolue. Sans doute, en règle générale, le dom- 
mage doit être réparé en entier. Mais si le dommage est très con- 
sidérable, telle que la réparation serait la ruine complète pour la 
personne en faute, il y a lieu de modérer la responsabilité. 

La règle, que le dommage doit être réparé en son entier doit 
souffrir une exception pour les cas où la réparation serait une 
charge excessive pour l’auteur du dommage. 

En proclamant le principe que l’auteur du dommage doit 
réparer toutes les conséquences de la faute commise, fussent- 
elles les plus imprévues du monde, M. Saincteletie ajoute les 
mots significatifs « si bien entendu il convient au créancier de les 
réclamer (2) ». 

C'est dire en d’autres termes que M. Sainctelelte ne les récla- 
merait pas, si c'était lui qui était le créancier. Et toute personne 
de cœur agirait comme lui. Une personne riche a de la vaisselle 
de grande valeur. Ses domestiques doivent la nettoyer. Une 
d'entre elles se rend coupable de négligence et un vase de quel- 
ques milliers de francs est brisé. Le propriétaire. voudrait-il 
rendre la domestique responsable de cette somme el se faire 
payer sur une somme de 2,000 francs que la domestique a 
déposée à la caisse d'épargne et qui constitue ses économies de 
dix ans ? On s’accordera à dire qu’une telle prétention du pro- 
priélaire serait contraire à la morale; il ne doit pas rendre mal- 
heureuse cette fille, rendre son mariage impossible, pour avoir 
un vase semblable à celui qui a été brisé. Cependant la morale 


(1) Sourdat, loc. cit., p. 658. 
(2) Sainctelette, loc. cit., p. 53. 
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el le droit doivent être d’accord. Quand une prétention est con- 
traire à la morale, le droit ne doit pas la protéger. 

L'homme riche doit supporter lui-même le risque. Si les 
domestiques chargées de nettoyer sa vaisselle devaient l'en 
dédommager en cas de perte, elles ne pourraient pas s'engager aux 
condilions ordinaires, elles devraient stipuler une augmentation 
du salaire ordinaire, représentant la prime d’assurance pour le 
risque qu'elles courent en faisant le service dans une telle maison. 
Cela ne se fait pas dans la vie. Ces domestiques sont engagées 
aux conditions ordinaires. Îl s'ensuit, selon nous, qu'elles doivent 
payer dans la mesure de leurs moyens. Dans l'espèce supposée le 
propriétaire lui dirait qu’elle a mérité de payer 100 francs pour 
sa négligence, mais qu'il préfère y renoncer et supporter lui- 
même la perte. Elle paierait les 100 francs aux pauvres pour 
apprendre à user de plus de précaution à l'avenir. 


De l'assurance. 


Si la partie lésée est assurée contre le dommage que lui fait 
éprouver le délinquant, l’action en dommages-intérêls passe à 
l'assureur. Cette action ne pourra changer de nature parce qu'elle 
est exercée par l'assureur. 

Est-il naturel de donner à l'assureur le droit de réclamer la 
réparation du dommoge entier ? 

Une jeune personne, habitant le Jutland, nous a dit qu'un nau- 
frage où personne n'avait péri élait une excellente chose. Tout le 
monde est content, a-t-elle dit. Ceux qui sont sauvés sont con- 
lents, les sauveteurs sont contents et les compagnies d'assurances 
doivent être contentes aussi, car s’il n’y avait pas de naufrages, 
personne ne voudrait s'assurer. 

Est-ce qu'il n’y a pas là quelque chose de vrai ? Est-il possible 
de dire que la compagnie d'assurances souffre un dommage équiva- 
lent au dommage matériel? Elle reçoil sa prime pour supporter 
ce risque. Elle ne perd rien si les naufrages ne dépassent pas le 
chifre des primes qu'elle recoit. Est-il juste de l’enrichir et de 
ruiner le capitaine coupable de négligence en lui faisant payer 
100,000 francs à la compagnie ? 

XXX. ù à 


nm MUR RS ne = = 


34 LA THÉORIE DES DOMMAGES-INTÉRÉTS. 


On a émis l'apinion qu'il fallait refuser aux compagnies d'assu- 
rance tout recours envers les coupables. Nous ne pensons pas 
qu'on puisse aller si loin. Si la personne lésée a drait à des 
dommages-intérêls, elle ne peut pas perdre ce droil parce qu'elle 
s'assure. L'assurance est vis-à-vis de l’auteur du dommage res 
inter alios acta. On ne peut contester non plus que la personne 
lésee ait le droit de céder son action en dommages-intérêts à son 
assureur. La compagnie d'assurances qui a payé peut exercer 
l’action en dommages-intérèts dans les mêmes conditions que la 
personne lésée. Mais nous pensons que, dans l'espèce supposée, il 
serait injuste de condamner le capitaine à payer le dommage 
enter, s’äl est considérable. S'il est en faute, il doit payer, maix 
il doit payer dans la mesure de ses moyens. 


Le paiement de dommages-intérêts est une peine qui ne peut pas 
s'élever au delà du préjudice causé, mais qui doit étre modi- 
fiée selon les circonstances. 


Le Droit pénal s'occupe des actions humaines contraires à la 
morale et à l'ordre social, qui sont frappées d’une peine. Dans le 
Droit civil on traite des actions qui causent du tort à autrui, mais 
dont la vindicte publique ne s'occupe pas, parce qu’on suppose 
que la responsabilité civile suffit. < Celle-ci, dit M. Sourdat, 
suppose également une atteinte à l’ordre moral qui constitue la 
violation d'un devoir de l’homme en société (1). » 

L'Étal doit protéger les citoyens dans leur fortune contre la 
négligence d'autrui. Il est dans son droit en punissant les per- 
sonnes qui sont coupables de négligence. Dans beaucoup de cas, 
une punilion publique n’est pas nécessaire. Si l'individu négli- 
gent répare intégralement le dommage qu'il a causé, il efface, 
pour ainsi dire, les traces de son acte, et la justice est satisfaite. 
S'il est hors d’élat de payer le dommage, l'État est dans son droit 
en lui infligeant une peine. La punition doit être inférieure à 
celle prescrite pour les contraventions et les délits. Elle pourra 
consister dans le paiement de dommages-inièrêts proportionnés 
aux moyens du coupable. 


(1) Sourdat, luc. cit., p. 7. 
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On s'accorde à dire que les enfants sont passibles de dam- 
mages-intérèls, pourvu qu'ils aieal agi avec discernement (1). 
est difficile de nier que les fous peuvent faire du tort à autrui 
par maliœæ. Un fou peut parfaitement dire : « Mes actions ne me 
sont ges amputsbles el je peux impunément me venger de ielle 
ou telle personne ea brisant ce qui lui appartient. » Cela s'est ve. 
Les médecins, direcieurs des hôpitaux d’aliénés, emploient alors 
des peines disciplinaires. [ls ont raison. Les tribunaux, au con- 
rare, ne eondamaent pas les fous à des dommages-intérèts. Les 
tribusaux n’ont pas torl non plus. La responsabilité eaivile exige 
qu'il y ait faute, et Al doit être prouvé que cette faute est Hpu- 
lable à som auteur. On pose en principe qu'on n'a jamats cetie 
cerlilude quand il s’agit de l’action d’un fou. 

Partant de ce principe d'imputabilié, il est conséquent de 
slluer qu'on doit modérer la peine, réduire les dommages inte- 
rêls, quand il s’agit de l’action d’un enfant, quand la négligence 
eal gère, quand les demmages-intérêls seraient hors de propor- 
lion avec la faute commise. « Dans lous les cas, la volonté de 
l'agent exerce une iafluence nolable sur sa responsabilité. Ce 
n'est pas qu'en s’attachant à la perversite de l'acie on puisse 
élever la somme des dommages-intérêts au dela du préjudxe 
causé. Mais ne peut-on pas, au contraire, altenuer la réparation à 
cause de lu bonne foi de l'agent? C'est ce qu'il parait difficile de 
nier en principe. La conscience se révolte aussi bien à l’idée d’un 
châtiment trop sévère qu'à l'idée d'une mjusiice qui n'est pas 
réparèe. Dumoulin le reconauit : Dico tumen in deliciis coæ- 
demuationem simplicis culpæ moderandam, quia non debet 
culposus œque leneri ac dolosus. (Tractat. de eo quod 
iwerest) (2). M. Sourdat pose la question si le ménagement pour 
la faiblesse de l’ige, consacré par l’art. 67 du Code pénal, me 
devrait pas être élendu à la fixation des indemnités et répond : 
« Nous le pensons. Car si Ja reparation $e proporkonne au preju- 
dise eausé, slle se mesure aussi à la faute d'où il résulte. Qr il 
esl clair que la faute est moins grande de la part d’un enfant (3). 

(1) Sourdat, Loc. eit., p. 11. 


2) Sourdat, loc. cit., p. 9. 
(3) Sourdat, loc. cit., pp. 11 et 457. 
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Ajoutons que lorsque la demande en dommages-intérêts est 
fondée sur un délit, on doit se montrer sévère à l'égard de celui 
qui l’a commis et apprécier d’une manière moins rigoureuse les 
pertes qui en sont résullées pour la victime de ce délit (1). » 

« Les facultés intellectuelles de l'agent rendent la faute plus ou 
moins grave à son égard. S'il y a absence complète de volonté, 
on reconnaît qu’il n’est pas obligé; de même si elle n'est qu’im- 
parfaite. En se tenant à la rigueur absolue des art. 1382 et 1388 
du Code civil, on consacrerait souvent l'injustice... Nous pen- 
chons à croire qu'il faut admettre quelques tempéraments. La 
faiblesse humaine a aussi des droits auxquels il faut faire une 
certaine part, sous peine de se mettre en contradiction avec la 
conscience elle-même et de commettre une injustice sous pré- 
texte d’en réparer une autre (1). » 

« Ainsi tantôt, et ce sera l'hypothèse la plus ordinaire, le juge 
devra condamner à la réparation de tout le dommage, bien que 
la faute soit légère; tantôt il lui sera permis, à cause du peu 
d'importance du délit, de modérer les dommages-intérêts, de 
manière qu'ils deviennent une satisfaction morale plutôt qu’une 
réparation matérielle (3). » 

Un homme, qui s’était rendu dans une fabrique appartenant à 
une sociélé, y a élé tué grâce à l’imprudence d’un commis. La 
veuve a réclamé à la société la somme de 50,000 francs à titre 
de dommages-intérêts. 

En première instance la demande a été rejetée. La veuve a 
interjeté appel, et la Cour de Liège lui a donné raison, mais en 
modérant les dommages-intérêts. On lit dans les considérants : 
« Attendu que le malheur arrivé, n’étant que le résultat d’une 
faute légère qui se rapproche beaucoup du cas fortuit, il y a lieu 
d’arbitrer les dommages-intérêts à une somme modique, con- 
damne l'intimé à payer à la partie appelante une somme de deux 
mille francs pour tous dommages-intérêts (4). » 

On voit que l’arrêt est en contradiction manifeste avec la théo- 


(1) Sourdat, loc. cit., p. 100. 
(2) Sourdat, loc. cit., p. 658. 
(3) Sourdat, Loc. cit., p. 660. 
(4) Sourdat, loc- cit., p. 657. 
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rie suivant laquelle le dommage doit être réparé en entier, même 
en cas de faute légère. 

Il en est de même dans la pratique anglaise. Le jury fixe le 
taux des dommages-intérêts. On pense bien qu’il ne les accorde 
pas excessifs pour se conformer à une théorie. Les Cours n’y 
mettent pas obstacle. M. Fr. Pollock dit que l’arrêt dans la cause 
Nicols v. Marsland a virtuellement reconnu aux jurés la faculté 
de modérer les dommages-intérêts, quand une réparation entière 
serait trop dure (1). 

Tout le monde sent, dit M. Pollock, qu'il y a une différence 
entre un tort qui est simplement le résultat d’une négligence, 
qui se rapproche du cas fortuit, et une offense qui est accompa- 
gnée d’insolence. Le taux des dommages doit être différent selon 
la nature de l’offense et les circonstances qui l’accompagnent (2). 

Si le vendeur n’est pas coupable de dol, on peut modérer les 
dommages-intérêts, enseigne le Droit romain (3). | 

Les dommages-intérêls ne pourront jamais excéder le chiffre 
de la perte éprouvée. On est assez d'accord sur ce point. On 
peut cependant s’imaginer des cas où on pourrait être tenté de 
se départir de cette règle. Une personne est criblée de dettes; 
son créancier a des billets pour la somme de 20.000 francs, mais 
ne peut rien obtenir de son débiteur qui ne possède que des 
effets qui sont insaisissables d’après le Code de procédure civile 
(art. 592). Le créancier, en faisant une visite à son débiteur, 
détruit ses effets. Poursuivi en dommages-intérêts pour 300 
francs, il oppose la compensation et offre au demandeur son billet 
de 1000 francs. En parlant d’un tel cas M. Sourdat dit : « Si 
l'on découvrait, dans la conduite du créancier, la pensée de se 
venger par de mauvais traitements de l’infortune de son débi- 
leur, le juge saisi de la plainte de celui-ci pourrait élever la 
somme des dommages-intérêts de manière à déjouer ces odieux 
calculs (4). » 

On sent parfaitement que le créancier se moque de la loi en 


(1) Pollock, loc. cit., p. 428. 
(2} Pollock, loc. cit., p. 172. 
(3) L. 45, S 1, Dig. (19-1). 

(4) Sourdat, loc. cit., p. 138. 
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présentant comme paiement un billet sans valeur. Cependant, 
est-il possible, quand le dommage est de 300 franes, d'élever kes 
dommmages-intérèts à 20.000 francs et au-delà pour déjouer les 
« odieux calculs » du créancier? Nous doutons beaucoup qu'un 
tribunal ait le courage de le faire. 

Ce qu'il y a de vrai dans la remarque de M. Sourdat, c'est 
qu’il y a des cas où la partie lésée n'est pas suffisamment pro- 
tégée par l'obligation de l’auteur des dommages de payer des 
dommoges-intérêts. Un cas comme celui dont nous avons parlé 
‘est assez insolite. Mais il n’est pas rare que l’action en dommages- 
intérêts devienne sans valeur parce que le délinquant n'a pas 
d'argent. Un vagabond cherche un gile dans une grange. Ea s’en 
allant, il jette une allumette dont il s’est servi pour allumer æ 
pipe, et la grange prend feu. 

Si le vagabond avait eu de la fortune, il aurait été puni de sa 
négligence en payant une grosse somme el ce serait justice. On 
n’a pas le droit d'être négligent et de ne se pas soucier de la 
ruine à laquelle on expose les autres. Est-il juste que le proprié- 
taire soit sans protection contre le vagabond? Qu’il soit loisible 
au vagabond de provoquer la ruine du propriétaire? Dans le 
droit pénal danois l'incendie par imprudence est puni d'un 
emprisonnement, mais si l’imprudent paie le dommage, il esl 
indemne. Cette règle n’a, selon nous, rien d’irrationel. La société 
doit protéger les propriétaires contre une négligence coupable. 

Il s'ensuit qu’il y a Kew d’édicter une peine dans des cas où 
Jaction en dommages-intérêls n’accorde pas de protection: 

Les dommages-intérêts sont la punition de la négligence. Fa 
responsabilité existe seulement quand il y a une faute imputable 
à son auleur. La punition doit être efficace dans tous les cas, 
mais elle doit être proportionnée à la culpabilité du coupable (f)- 


(1) In all cases where a tort is attended by circumstances showisg evil 
motive or wantan disregard of tbe plaintiffs right the jury m8, in 
discretion give damages in excess of compensation, by way of example 
and punishment. Sedgwick, Elements of damages, Boston, 1986; 8. It 
may be said also that all damages, so far as the defendant ts concerne art 
punitive in their nature, Sedgwick, loc. cit., p. 87. 
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Des dommages-intérêts quand plusieurs personnes 
sont coupables. 


« La réparation est due tout entière par celui dont fa faute a 
causé le dommage. El celte obligation incombe évidemment à 
chacun des auteurs (1). » — « La solidarité doit ètre prononcée 
bien que la culpabilité de tous les prévenus ne soit pas la même, 
qu'ils aient pris au fait une part moins active les uns que les 
autres et que les peines prononcées contre eux soient diffe- 
rentes (2). » — « Dans le cas même où le délit ne serait point la 
suite d’un concert réfléchi entre les prévenus, la solidarité devrait 
être prononcée. On a dit que dans cette hypothèse, la complicité 
n'existait pas; qu'il n’y avait là que des actes isolés, ayant 
conceuru accidentellement à un même fait, et qu’il était douteax 
que la loi eût voulu lier par une commune responsabilité des 
prévenus qui sont étrangers les uns aux autres. Mais il’ nous 
semble que si les prévenus ont commis le délit ensemble, au 
même lieu, envers les mêmes personnes, on est parfaitement 
dans les termes de la loi (3). » 

En parlant amst on déplace la question. Les prévenus se sont- 
ils concertés sur le délit? C’est là une question de fait; quand ils 
ont commis le délit ensemble, au même lieu, envers les mènres 
personnes », on peut avoir raison d'en induire, qu'ils se sont con- 
cerlés pour commettre le délit. Mais ce n'est pas cela dont il 
s’agit. Que faire dans un cas, où it n’y a aucune preuve que les 
prévenus se soient concertés? Voilà le cas qu’il importe de 
déciter. Un travailleur est mal vu de ses camarades. Il est assez 
imprudent pour se rendre seul de son atelier à la ville. F ren- 
contre un camarade qui lui porte un coup, puis un autre, enfin 
un troïsième, qui font de même. Les coupables ne se conaaissent 
même pas. Doit-on les condamner solidairement à des dommages- 
intérêts? Le droit romain répond oui (4). 


(1) Sousdat, dec. cit, p. 142. 

(2) Sourdat, loc. cit., p. 149. 

(8)-Bvurdat, lot. ete, p 150. 

(M RE 56 plares serv porcussérint, mirimn onmes quasi orciderint 
teneantur videamus, et si quidem apparet, cujus ictu perierit, ille quasi 
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La raison en est, que la personne qui porte un coup à une 
autre doit être responsable des suites possibles de son acte. 
Vulnera non ad mensuram dantur. Il est impossible de dire 
lequel des trois malfaiteurs a causé le dommage. Mais il est établi 
que le défendeur est en faute et dans le doute s’il est l’auteur du 
dommage ou non, il vaut mieux décider contre lui que de laisser 
la personne lésée sans réparation. Il faut donc décider contre 
chacun des trois malfaiteurs qu’il est responsable du dommage 
entier. 

Quand les malfaiteurs se sont concertés, nul doute qu'ils sont 
responsables du dommage entier, la solidarité s'impose alors. 

Néanmoins, nous pensons en nous reportant à ce que nous 
avons remarqué, que les dommages-intérêts peuvent être modérés 
pour un ou plusieurs.coupables sans qu’il y ait de raison pour le 
faire pour les autre. Par exemple, si un rassemblement a fait un 
dommage considérable, et s’il y a dans le rassemblement des 
mineurs qui se sont laissés entrainer par la foule. 

Pour chacun des coupables, le taux des dommages-intérêts doil 
être fixé proportionneïlement à sa culpabilité et à ses moyens. 
Quelques-uns des coupables auront pris une part considérable 
dans l’entreprise et sont à leur aise. Ils seront condamnés à 
payer le dommage entier. Pour quelques-uns de leurs complices, 
ce résultat serait trop sévère ; ils seront condamnés à payer avec 
les chefs une partie des dommages-intérêts. 

Quand les tribunaux estiment qu’il serait trop dur de mettre 
la totalité des dommages-intérêts à la charge de quelqu'un des 
coupables, ils pourront exclure toute solidarité et partager la 
responsabilité entre eux. 

Ainsi a été jugé dans une espèce rapportée par M. Sourdat. 
« Le jugement qui prononce la condamnation principale devrait 
fixer lui-même les portions respectives dont les délinquants 
seraient tenus dans le cas où on pourrait se rendre compte de la 
responsabilité qu’ils encourent les uns vis-à-vis des autres. La 
Cour de Nimes a fait application de ce principe dans un arrêt du 
occiderit, fenealur; quod si non apparet, omnes, quasi occiderint, teneri 


Julianus ait (Ulpian), L. 11, S 2, Dig. (9-2) ad legem Aquiliam, et L. 51, S1. 
2 Dig. (9-2). | 
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14 juillet 1846. L'abaissement de tarifs de chemins de fer fut 
jugé illégal, et le tribunal de première instance de Nimes, 
statuant sur la demande du sieur Lamouroux condamna les 
compagnies solidairement à 2000 francs de dommages-intérêts 
« qui seront supportés », ajoutait le tribunal, < savoir un tiers 
par la compagnie d’Alais à Nîmes et les deux autres tiers par la 
compagoie du chemin de fer de Montpellier à Nimes ». Sur l’ap- 
pel, ce jugement a été confirmé, la Cour adoptant les motifs 
des premiers juges; et le pourvoi en cassation formé par les 
compagnies a également été rejeté (1). 

Si les dommages-intérèêts ont été payés par un des coupables, 
on a enseigné qu'il n’a pas de recours contre les autres. La raison 
qu'on donne est que la morale ne permet pas qu'il puisse se 
fonder sur un acte illégal (/actum turpe) pour réclamer une 
indemnité. Nous n’osons contester cette règle. Cependant, nous 
pensons qu’elle est trop absolue. M. Fr. Pollock après avoir dit 
que le délinquant n’a pas de recours contre ses complices, ajoute 
qu'il peut en être autrement, si l'agent a élé de bonne foi. 
Chaque personne qui se sert d'une autre pour commettre une 
action que le principal pourrait sembler avoir le droit de l’auto- 
riser à faire, s’oblige par cela à l’indemniser pour les actions qui 
auraient été légales si le principal avait eu l’autorité qu’il prétend 
avoir (2). Nous estimons qu’on peut aller plus loin. Le maitre a 
décidé son domestique à commettre une action illégale. Le 
domestique traduit en justice reconnait qu'il savait que l’acte 
n'était pas légal; il a cependant cédé à son maitre; il était dans 
la dépendance de celui-ci, en désobéissant il risquait de perdre sa 
place. La partie lésée obtient un jugement contre le domestique en 
paiement de 10,000 francs. Si on suit la théorie d’après laquelle 
chaque délinquant doit payer le dommage entier, il nous semble 
excessivement dur de refuser à ce domestique, qui a vu sa fortune 
entière absorbée par cette condamnation, d'exercer un recours 
contre son maître. Celui-ci est infiniment plus coupable, il est 
dans l’aisance, il a abusé de son influence sur son domestique. 


(1) Sourdat, loc. cit., p. 540. 
(2) Pollock. loc. cit., p. 179. 
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Et il serait délié de toute responsabilité parce que la partie lésée 
a préféré s’en lenir au domestique (?)! 

Les crrconstances de complierté peuvent varrer à l’rmfini: et e’est 
par celte raison qu'il est difficile de donner une règle générale. 
Mais nous pensons qu’il faudrait reconnaître sax tribunaux le 
droit d’accorder un recours quand ils estrment que cela est cen- 
forme à l'équité. 


Du préjudice dit moral. 


Les dommages-intérêts sont la réparation d'un dommage 
appréciable en argent (2). Voilà la règle principale. « Mais un 
dommage matériel pécuniaire n’est pas le seul qui donne ouver- 
ture à l’action en réparalion civile, un intérêt moral suffit (3). » 

Il importe de distinguer entre ces deux catégories de dom- 
moges-intérêls. Il est impossible de contester qu’une personne ait 
le droit à une réparalion quand elle a été lésée dans sa fortune 
par un acle illégal. Quand il n’y a pas de perte pécuniaire, il en 
est autrement. 

« On a dit que l'argent ne saurait être le prix de la douleur. 
Nous répondrons que ce n’esl pas lant une réparation efficace que 
l’on entend donner à la partie lésée, qu’un complément de satis- 
faction que l’on exige du coupable. L'application de la peine 
suffit à la vindicte publique, mais la personne blessée dans ses 
affeclions, dans sa réputation, a le droit d’exiger une compensa- 
tion particulière à sa souffrance (4). » 

Le senliment de justice exige que le coupable soit puni. Ce 
sentiment est général, mais on comprend qu'il est plus vif chez la 
personne victime du délit. Elle n’est pas satisfaile en recevant les 
dommages-intérêts représentant seulement la perte matérielle 
qu’elle a éprouvée. Elle demande, en outre, ce que M. Sourdat 
appelle un complément de satisfaction. On peut cependant dis- 


(1) #ct' si cum uno agatur, ceteri non liborantur ; nam ex lego Agutlia 
quo alius. prestilit, alèum. mon releuat quun sit peena, L. F1. $ , Big. 
(9-2). 

(2) Sourdat, Loc. cit., p. 7. 

(3) Sourdat, loc. cit., p. 25. 

(4) Sourdat, loc. cit., p. 26. 
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caler sur le point de savoir si ce complément doit lui être donné 
en argen!. | 

Les sentiments des nations différent sur ce point. Le droit 
romain refusait absolument de donner une réparation en argent 
pour la douleur de la partie lésée et décidait ainsi même dans le 
cas où l’esclave tué aurait été le fils du demandeur (1). 

Dons le Nord, dans des temps reculés, le meurtre élail 
vengé par la famille. La satisfaction qu'on voulait n’était pas de 
l'argent, mais la mort du coupable. Pour mettre un terme à la 
guerre des familles, les lois imtroduisirent un dédommagement 
en argent en cas de meurtre. Mais ces lois n'avaient pas beaucoup 
d'effet. Quand on a offert les dommages-intérêts à un père, i a 
refusé en disant qu’il ne voulait pas porter le cadavre de son fils 
dans sa bourse. Ce père aurait été satisfait si l'État s’élait chargé 
de punir le meurtrier de son fils et n'aurait pas exigé une somme 
d'argent comme une compensalion pour sa souffrance. Cette 
manière de penser est encore celle des peuples scandinaves. Ce 
n'est que par exception que la loi accorde des dommages-intérèêts 
poar un préjudice qui n’est pas une perte matérielle. 

D'autres nations peuvent penser autrement. Nous accordons 
qu'on ne fait pas du tort au délinquant en lui faisant payer des 
dommages-intérêls pour la souffrance de la partie Jésée. Mais 
nous estimons qu'il faut un texte de loi ou une jurispradence 
bien établie pour accorder des dommages-intérêts de celte espéce. 


Les héritiers sont-ils passibles des dommages-intéréts ? 


« En prineïpe, chacun répond uniquement de son fait. » — 
« Les fautes sont personnelles. Celles d'autrui, dit Toullier, mous 
sont étrangères; la raison nous dit que chacun n'est garant que 
de celles qu'il a commises et qui peuvent lui être impulées; que 
l'auteur seub de l’offense doit Le reparation à l’oliense (2). 

Si l'or se conforme à ce prmcipe, c’est nn contre-sens de dire 


(1) Sf servum meum orridisti, non affertionem œstimandam ere pulo, 
veluti si flium tuum naturalem quis ocrideret, quem tu magno emtim velles, 
sed quantf omnibus voeret, L. 33, Dig. (9. 

(2) Sourdat, loc. cit., IT, p. 2-Y. 
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qu’une personne peut être responsable de la faute d'autrui. Il est 
impossible de dire que la faute commise par le de cujus soit 
imputable à ses héritiers. Ceux-ci sont complèlement innocents. 
On ne peut, en conséquence, les faire payer pour une faute qui 
leur est étrangère (1). 

Si les héritiers doivent être rendus responsables, c'est en vertu 
de la règle que les successeurs universels succèdent à la totalité 
du patrimoine du de cujus, à ses actions comme à ses obli- 
gations. Cette règle esl vraie, mais elle n’est pas absolue. Ce 
ne sont pas toules les actions du défunt qui passent à ses héritiers. 
Plusieurs législations accordent au blessé une action en dommages- 
intérêts pour avoir réparation de la douleur causée par la blessure, 
pour la défiguration qui peut en être la suite. Cette action est 
une partie du patrimoine du blessé et il peut la céder à un autre, 
mais elle est assez généralement considérée comme strictement 
personnelle et ne pourra être intentée par ses héritiers. Il en est 
de même pour d’autres créances. Si l’on s’accorde pour recon- 
naître que les héritiers ne succèdent pas à la totalité des droits du 
défunt, pourquoi poser en principe qu’ils succèdent à la totalité 
de ses obligations ? 

Si nous avons raison de dire que les dommages-intérêts sont 
l'effet d’une culpabilité, il est bien naturel de conclure qu’ils ne 
doivent frapper que le coupable (2). 


De la responsabilité de la faute d'autrui. 


Les législations ont introduit une responsabililé des fautes 
d'autrui. Le préposant est rendu responsable des fautes des pré- 
posés, l’armateur de celles de son capitaine et de son équipage. 

Dans la théorie on a donné l'explication suivante : « La raison 


(1) Sed in heredem vel ceteros hæc actio non dabitur, qu'um sit pænalis, 
nisi forte ez damno locupletior heres factus sit, L. 23 $ 7, Dig. 9-2, De 
lege Aquilia. L. 8 $ 5, Dig. 11-6. 

(2) Nous rappelons ce que nous avons dit, que nous ne nous occupons 
pas des fautes commises dans un contrat. Cette responsabilité contractuelle 
est différente de celle que nous traitons. Elle doit passer aux héritiers du 
contractant, parce qu'elle est de l’essence du contrat. 


TOR 


Fe ee er Pme pr 


SE LS 


LA THÉORIE DES DOMMAGES-INTÉRÊTS. 45 


de cetle responsabililé est que certaines personnes doivent veiller 
sur la conduite d’autres individus qui leur sont subordonnés à 
divers titres el empêcher le dommage que l’inexpérience ou la 
malice de ceux-ci pourrait causer (1). » 

Dans beaucoup de cas, nous sommes disposé à dire dans la 
pluralité de cas, cette explication ne suffit pas. Comment est-il 
possible de dire que l’armateur doit payer, parce qu'il n'a pas 
empêché le dommage causé par l’inexpérience du capitaine ? 

Il s’agit ici d’une responsabilité sui generis, d’une responsa- 
bilité soumise à des règles spéciales. M. Pollock dit : « La loi 
reconnait que certaines choses sont une source de risques extra- 
ordinaires, el si une personne expose ses voisins à un tel risque, 
on l’oblige, — quoique son acte ne soit pas coupable, — d'assu- 
rer son voisin contre tout dommage qui n’est pas dû à la force 
majeure (2). » C’est une dure règle que celle qui force une per- 
sonne innocente à se charger des obligations d’un assureur; il se 
peut que la règle soit juste, mais il faut qu’elle soit soutenue par 
de très fortes preuves ou par des raisons très claires d'utilité 
publique (3). 

Voilà la vérité. D’après le droit commun la négligence doit être 
prouvée; il y a plus, on doit prouver que la faute peut être 
imputée au défendeur. Dans l’espèce spéciale dont nous parlons 
le demandeur n’a pas à prouver qu’il y a faute ou négligence, 
c'est au contraire à l’armateur à prouver que la perte est due à 
la force majeure. Si celle preuve lui fait défaut, il est condamné 
à payer le dommage. 

Si l'armateur est condamné parce qu'il n’a pas empêché le 
dommage dû à l’inexpérience du capitaine, il doit pouvoir se faire 
indemniser par le capitaine, qui est le véritable coupable. 

Ce n’est pas le droit que nous pratiquons. L’armateur paie, 
mais il n’est pas indemnisé par le capitaine. Et ce n’est que jus- 
lice, Car le capitaine n’a pas le profit de la navigation et n'en 
doit pas supporter les risques (4). 


(1) Sourdat, loc. cit., 11, p. 3. 

(2) Pollock, doc. ctt., p. 421. 

(3) Pollock, loc."cit., p. 425. 

(4) A. Hindenburg, De la faute en matière ie. Anvers, 1899. 
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Le progrès du droit. 


Dans l'enfance des peuples, le droit n'existait pas. Il était 
remplacé par la vengeance. Chacun se faisait justice à soi-même, 
s’il Le pouvait. Celui à qui on avait fait du tort se vengeait. La 
réparation élait l'offre du coupable pour échapper à la vengeance. 
Comme la réparation devait satisfaire la partie lésée, 1! élait 
indifférent que la blessure eût été faite volontairement ou per 
mégarde. 

C'est l’immense progrès du droit romain que d’avoir proclamé 
le principe qu'il ne suffisait pas, pour metire un dommage à la 
charge d’une personne, que celle-ci fût l’auteur du dommage. ll 
fallait que cetie personne fût en faute, que le dommage lui fàl 
imputable (1). 

Si cela n’était pas le cas, le dommage était répuié fortuil. Le 
droit romain disait en conséquence que les actions en dommages- 
intérêts pour faute en dehors des contrats, ne no être 
intentées contre les héritiers. 

En rendant pleinement justice au droit romain en ce qu'a 
introduit l’idée de la culpabilité dans la matière des dommages- 
intérêts, M. Ihering (2) cansidère le droit moderne comme supé- 
rieur en ce qu'il a remplacé l’idée de la punition par celle de la 
réparation. Après avoir dit que c'était l’idée dominante du droit 
romain dans cette matière que la réparation devait être proper- 
lionnée à la culpabilité du délinquant, il dit que c’est un fait que 
l’idée de punition a dû céder à l’idée de la réparation dans le 
Droit civil (3). Le principe de la punition dans le Dreit civil esl 
l'idée d’un degré de civilisation inférieure, qui doit nécessaire- 
ment êlre abandonnée avec le développement du droit pour céder 
la place au principe de la réparation (4). 

M. Iheriag arrive au résuhat que la réparation est due en s0n 


(1) Impunilus est qui sine culpa et dolo malo casu quodam damnuñt 
commillit, Gaïus, Il, 211. 

(2) Das Schuldmoment in Rünishem Privatraæht, Gressew, 1867. 

(3) Das Schuldmoment, S. 61, 

(4) Lac. cit. 5. 66. 
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entier et qu'elle doit êlre payée par les héritiers du coupable. Le 
progrès du droit.est, selon lui, qu'on a, daas la matière des dom- 
mages-itévêts, iout à fait abandonné le principe de la punition. H 
ajoute cependant que c'est une question de savoir si le principe 
de la réparation peut donner à la sociélé la même sécurité que le 
principe de la punition lui offre « iaconteslablement », et il 
répand que dans l’élai actuel de la procédure civile ce n’est pas 
le cas. 

Il est alors permis de douter si c’est ua progrès de séparer 
absolument le principe de la punition et le principe de la répara-- 
tion. C'est un progrès évideni que d'abandonner l’idée de la ven- 
geamce et de la faire remplacer par le droit. La vengeance 
m'appartient, dit le Seigneur. En défendant aux citoyens de se 
faire justice à eux-mêmes, l'Etat leur doit protection. Mais ce 
devoir ne peut être absolu. La fortune est toujours expose à des 
périls, à des cas forluits. L'Etat n’a aucune obligation de garaaiir 
contre ces éventualités. C'est l'affaire des assurances. C’est seule- 
ment lorsque le dommage causé peut êlre imputé à une personne 
que l'Etat intervient. Il doit punir celle personne pour lui 
apprendre à ne pas recommencer. Si la personne dont il s’agit a 
des moyens, la réparation du dommage est la puriion qui 
s'impose. 

La vengeance est l'effet de la passion. Elle ne connait pas de 
mesure. La punition au contraire est demandée par la justice. 
Elle doit être proportionnée à la culpabilité. 

Le paiement de dommages-intérêts est une punition (1). Îl est 
passible que la personne qui les paie ajoute qu’elle les paie de 
bon cœur. Mais c’est alors par la raison que celle personne, se 
sentant en faute, éprouve un besoin de réparer cette faute. Beau- 
camp de criminels omt le besoin d’expier leur crime en étant 
penis. 

4H s'ensuit que le dommage ne doit pas êlre réparé en ealier en 
tous les cas, si em reconnait que la punition doit ètre propor- 
lionnée à la culpabilité. 

(t) En pasiant des cbligatio®s dent nous traitons SM. Bollock dit : « They 


«abvays isvolve dolus or culpa, snd the remedies y which they axe 
« redressed are penal, » The lat of torts, p. 17; L. 115 2, Dig. (9-2). 
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Le droit romain était plus sévère contre les débiteurs que le 
droit moderne. A l’heure qu’il est, beaucoup de personnes échap- 
pent aux condamnations pécuniaires en vertu des dispositions qui, 
par des molifs d'humanité, ordonnent de laisser au débiteur ce 
qui lui est indispensable. Il n’est pas permis à la vérilé, à 
l'homme pauvre de faire du tort à son prochain par malice ou 
par négligence. S'il le fait, il est condamné à des dommages- 
intérêts. Mais cetle condamnation n’a aucune valeur. L’huissier 
constate que lé débiteur ne possède rien qui puisse être sujet à 
la saisie. | 

Si la personne condamnée à une amende est hors d’état de la 
payer, elle doit payer de sa personne. Pourquoi ne pas substituer 
une pénalité dans le cas où le malfaiteur ne peut pas payer la 
réparation ? | 

Mais, si une personne pauvre est quille pour quatre jours de 
prison en cas de négligence, pourquoi ruiner une personne qui 
possède quelque chose en la condamnant à payer 20.000 francs ? 
Elle est traitée avec infiniment plus de sévérité que le vagabond. 
Et cependant le droit doit être égal pour tout le monde. 

En proclamant comme une règle de justice que le dommage 
doit être réparé en son entier, on se fonde sur l’idée que la per- 
sonne lésée a un droit naturel à un dédommagement complet (1). 
Mais cette idée est incompatible avec la justice, qui exige que la 
punilion soil proportionnée à la faute commise. 

La réparation doit ëlre accordée quand cela peut se faire sans 
blesser l'idée de la justice. Le créancier dont il est parlé plus 
haut, devait être condamné à reslituer en nature les effets qu'il a 
détruits à son débiteur sans pouvoir se servir de la compensation. 

Mais nous penchons à croire qu'il ne faut pas accorder une 
réparation pour le préjudicé dit moral. Ce n’est pas qu’on fasse 
du tort au délinquant en le forçant à donner une réparation de 
celte espèce. C’est une aggravation de sa punition, qui peut être 
justifiable. Mais quant à la personne lésée, la religion chrétienne 


(1) « Entre l’auteur du dommage qui a commis une faute même légère et la 
victime de cette faute qui n’a rien à se reprocher, le choix ne saurait être 
douteux : la perte doit retomber sur celui qui est en faute, » Sourdat, loc. 
cit., 1, p. 658. 
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lui ordonne de pardonner. Est-ce qu'il n’y a pas une idée de ven- 
geance, quand la personne lésée demande une réparation en 
argent à cause de la douleur qu'elle a soufferte ? On peut dire, 
que si la religion nous ordonne de pardonner, cela ne doit pas 
être une règle de droit. Quand on nous a fait du tort, c’est un 
sentiment nalurel que de demander une réparation au coupable. 
Ce n'est là que justice. Et si c'est un sentiment universel, il est 
naturellement plus vif chez la personne victime du délit. 

Tout cela n’est pas sans fondement. Mais si la partie lésée ne 
veut pas pardonner, elle doit se contenter de la punition que la 
loi a jugée convenable. C’est la différence entre la vengeance et 
la punition. On ne peut pas dire par celle raison que la personne 
froissée dans ses sentiments a droit à un < complément de satis- 
faction », qui dépasse le châtiment que la loi a fixé. 

La vengeance doit disparaitre pour faire place à la réparation et 
à la punition ; la passion doit faire place à la justice. 


HINDENBURCG. 


DU GROUPEMENT DES PETITS ACTIONNAIRES DANS LES 
SOCIÉTÉS ANONYMES, 


Par M. R. SauTTer. 


Parmi les questions délicates que soulève l'application de la 
Joi du 4er août 1893 « portant modification de la loi du 24 juil- 
let 1867 sur les Sociétés par actions », il est intéressant de 
signaler les difficultés particulières auxquelles donne lieu l’inter- 
prélation des dispositions légales qui ont institué, en faveur des 
pelits actionnaires, la faculté de groupement. 

D’après la loi du 24 juillet 1867, les fondateurs peuvent orga- 
niser, comme ils l’entendent, la représentation des actionnaires 
dans les assemblées générales. 

L'art. 27 de ladite loi s'exprime, en effet, ainsi : « Les statuts 
déterminent le nombre d'actions qu'il est nécessaire de posséder, 
soit à litre de propriétaire, soit à titre de mandataire, pour être 
admis dans l'assemblée. » 

XXX. 4 
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Conformément à cette preserrption légale, les statuts de la plu- 
part des sociétés exigent la possession d’un certain nombre d'at- 
tions (10, 20, 95, etc.), pour avoir le dreit d’assisle aux assers- 
biées générales. 

Sous l’empire de cette législation, lorsque les statuts d'une 
société décidaient que l'assemblée se composerait des aclromnaires 
propriétaires d’un certain nombre de titres (20, par exemple), les 
actionnaires d’un nombre de titres inférieurs au minimum exigé 
ne pouvaient se réunir pour former des groupes suffisants et voter 
par mandalaire (1). * 

Bientôt, par suite du développement de la richesse mobilière 
et du mouvement, chaque jour plus considérable, qui pousse les 
classes moyennes à s'intéresser aux grandes entreprises finen- 
cières, industrrelles, agricoles ou commerciales de notre pays, 
les actions des principales sociétés se répandirent dans le public, 
se divisèrent entre un plus gond nombre de porteurs, bref, le 
litre tendit à se classer, suivant une expression de bourse; d'ail- 
leurs, plus le litre est sérieux, plus l’administralion de la société 
parait sage et prudente, plus le litre se classe. D'un autre côté, le 
haut cours atteint par certains litres, dont le prix dépasse par- 
fois plusieurs milliers de francs, amène forcément la division 
des actions entre un plus grand nombre de porteurs. 

Tous ces fails économiques, qui sont la conséquence, d’ailleurs 
heureuse, d'un nouvel état social, ont eu des résullats inattendus 
sur l'administration des sociélés, particulièrement de celles dont 
le public apprécie le plus la sagesse et l'honnêteté. 

En effet, sous l'empire de la loi de 1867, non seulement il 
élait devenu très difficile, pour ne pas dire impossible, de réumir 
le nombre d'actionnaires nécessaires à la réunion d’une assers- 
blée extraordinaire (ce nombre devant représenter la moitié, au 
moins, du capital social), mais il était souvent même difficile de 
réunir les actionnaires representant le quart du capital social, 
quorum indispensable, d’après la loi de 1867, art. 29, à la temue 
d’une assemblée générale ordinaire. 


(1) Voir arrêt de la Cour de Lyon du 29 décembre 188% (Journal des 
sociétés, 1886, p. 374). 
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Le mende des affures s’émut de cette situation qui n’était pas 
sans gravité et qui, em se prolongeant, pouvait nutre sérieusement 
à la bonne marche de certaines sociétés. Ainsi, supposons une 
société qui, pour augmenter son champ d'action, ait besoin de 
modifier ses'statuts, d'augmenter, par exemple, son capital sociat : 
tout lai censeille une pareille mesure, les actionnaires sont 
d'accord pour la demander, lui sera-t-il impossible de preadre 
celie résolution parce qu’elle ne pourra pas réunir, en assemblée 
générale extraordinaire, un nombre d’actionnaires suffisant pour 
représenler la moitié, au moins de son capital social ? 

On faisait encore valoir d’autres raisons en faveur d’une modi- 
fication à apporter à la loi de 1867; en effet, par le fait même de 
ka mis hors l'assemblée d’un grand nombre d’aclions et, par- 
tant, d'actionnaires, le contrile exercé par l’assemblée générale 
sur les administrateurs par elle élus devenait illusoire; Îles 
Conseils d’admimistration n'avaient plus, alors, en presence que 
quelques gros actionnaires avec lesquels il leur fallait compter, 
mais n'avaient plus à s'inquiéter des pelits porteurs qui ne pou- 
vaient confier à personne la défense de leurs intérêts. 

Ces raisons, et d’autres encore, inspirèrent le Congrès des 
sociétés par actions qui, lenu à Paris en 1889, émit le vœu que 
« nonobstant loutes clauses contraires des statuts, les actionnaires 
pusent grouper leurs actions pour parvenir au nombre d'actions 
exigé. » Cette règle avait, du reste, déjà été admise par le Code 
de. commerce portugais de 1888 (art. 183, S 4). 

M. Graux et plusieurs de ses collègues présentèrent à la 
Chambre des députés, en 1890, une proposition de loi en ce sens. 
Cette proposition fut adoptée par la Commission de la Chambre. 
« Nous y trouvons comme lui (M. Graux), dit M. Clausel de 
Coussergues, rapporteur, l'avantage de régler d’une manière plus 
conforme au principe de l'égalité des droits entre associés la par- 
äcipation des actionnaires à l’administration et à la surveillanee 
de la Société. Nous y trouvons, en outre, un avantage pour la 
tenue des assembhées générales. La pratique démontre qu'elles 
deviennent souvent difficiles à constituer, par suite de la diffu- 
sion des actions qui réduit le nombre des associés possédant le 
chiffre de titres requis. Get. incenvénient ne peut aller qu'en 
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s’aggravant. La faculté de grouper que ncus introduisons dans 
l'art. 27 de la loi de 1867, y remédiera, dans une certaine 
mesure. » 

En conséquence, l’art. 4 de la loi du 1er août 1893 a ajouté ce 
qui suit au S 1€ de l'art. 27 de la loi du 24 juillet 1867 : « Tous 
propriétaires d’un nombre d’actions inférieur à celui déterminé 
pour être admis dans l’assemblée pourront se réunir pour former 
le nombre nécessaire et se faire représenter par l’un d’eux ». 

De cette nouvelle disposition légale, il résulte ce qui sui : si, 
d'après les statuts d’une société anonyme, il faut posséder au 
moins vingt actions, par exemple, pour avoir le droit d'assister 
aux assemblées générales et de voter, divers actionnaires proprié- 
laires chacun de moins de vingt actions peuvent réunir leurs 
titres entre les mains de l’un d'eux pour atteindre, par celle 
réunion, vingl actions au moins, et le charger de participer pour 
eux à l’assemblée générale ordinaire ou extraordinaire. 

L'article 4 de la loi du 1°° août 1893 concerne toutes les 
sociétés anonymes consliluées après la mise en vigueur de cette 
loi, el les sociétés qui, depuis, se sont transformées en sociétés 
anonymes. Concerne-{-il également les sociétés anonymes cons- 
tiluées avant la loi nouvelle? Les petits aclionnaires de ces 
sociétés ont-ils le droit de se grouper ? 

La question est importante. Si l’on admet que ce droit appar- 
tient même aux actionnaires des sociétés anonymes conslituées 
antérieurement à la loi nouvelle, et si ces petits actionnaires ne 
sont pas convoqués aux assemblées (au cas où les titres sont 
nominatifs) ou si on leur refuse l'accès à ces assemblées, il en 
résultera que les assemblées tenues dans ces conditions seront 
irrégulières. Si l’on admet la solution contraire, et que les petits 
actionnaires soient admis aux assemblées générales auxquelles ils 
n'auraient pas le droit de prendre part, on pourrait soutenir que 
les assemblées ont été irrégulièrement composées et que leurs 

délibérations sont nulles (1). 

La loi de 1893 est, sur ce point, diversement interprétée dans 
la pratique. Certaines sociétés constituées antérieurement à la loi 


(1) Voir par analogie, Cass. 30 avr. 1894. 
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du 1er août 1893 indiquent, dans leurs avis de convocation aux 
assemblées générales, que les actionnaires, propriétaires d’un 
nombre d’actions inférieur à celui fixé par les statuts, ont le droit 
de se grouper. Nous citerons, notamment dans ce sens, l'avis que 
la Compagnie générale d'assurance contre les accidents a adressé 
à ses actionnaires en les engageant à se grouper en vue d'arriver 
à la constitution d'une assemblée générale extraordinaire, con- 
voquée dans le but de modifier les statuts sociaux (1); et les avis 
adressés aux aclionnaires de la Rente foncière (2), de la Société 
anonyme des houillères de Saint-Etienne (3) et de la Société des 
anciens élablissements Caiïl (4). D’autres sociétés, au contraire, 
appliquent purement et simplement leurs statuts sans tenir 
compte de la loi nouvelle et rappellent, dans les avis de convo- 
cation, que, d’après les statuts, il faut être propriétaire de tant 
d'actions pour avoir le droit d’assisler à l'assemblée générale. 

En doctrine comme en pratique, la question est controversée. 

Certains auteurs, notamment MM. Faure (5) et Genevois (6), 
estiment que la disposition ajoutée à l’art, 27 de la loi de 1867 
doit être sppliquée dans les sociétés déjà existantes comme dans 
les sociétés nouvelles. « Cela résulte, évidemment, écrit M. Faure, 
de la nature comme des termes de cette disposition. D'ailleurs le 
privilège concédé, par les statuts antérieurs à la loi, aux gros 
actionnaires, d'assister seuls aux assemblées, ne saurait être 
considéré comme constituant à leur profit un droit acquis auquel 
la faculté de groupement accordée aux pelils actionnaires porte- 
rail alteinte ». 

Cette solution n’est pas unaniment approuvée. En effet, cer- 
lains auteurs, entre autres MM. Lyon-Caen et Renault (1), 
Houpin (8), Bouvier-Bangillon (9), soutiennent que la loi de 1893 


(1) Voir Affiches Parisiennes, 7 avr. 1897. 
(2) Voir La Loi du 10 avr. 1897. 

(3) Voir le Droit, 2 mai 1897. 

(4) Voir Le Droit, 1 mai 1897. 

(5) Faure, La loi nouvelle sur les sociétés par actions, p. 200. 

(6) Genevois, Le nouveau régime des socidtés, V. p. 57. 

(7) Lyon Caen et Renault, Traité de Droit commercial (3° édit.), II, n° 8543. 
(8) Houpin, Journal des sociétés, 1895, p. 13. 

(9) Bouvier-Bangillon, Loi fer août 1893, p. 121. 
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forme en tout, un bloc:dont on ne peut détacher ‘ancume partie 
et qu'une compagnie ne saurait uiiliser à sen profit l'une des 
dispositions de æette loi sans l'avoir fermellement adoptée ans 
toutes ses parties : de plusle préncipe fendamental d'après lequel 
les lois n’ent pas d'effet rétroactif doit être appliqué ;:et la valrdité 
et.les effais d’un contrat doivent être déterminés d’après la loi en 
vigueur au moment où .ce contrat a été formé. La ‘stipulation des 
statuts des sociôtes anonymes constituées antérieurement à la loi 
newvelle, d'après laquelle des assemblées générales ordinaires et 
extraordinaires seni compesées des actionnaires propriétaires d'au 
moins un nombre déterminé d’aclions est valable et ‘deit receveir 
san ‘exécution entre tous Les .actionnaires. La dispesition d’une 
loi postérieure qui penmet aux petits actionnaires de se grouper 
pour former ce nombre et de se faire représenter par l’un d'eux 
ne peul.s’apphquer aux sociélés antérieurement constituées ‘dans 
: d'autres conditions. L'art. 7 de la loi du 1er août 4898, relatif aux 
dispositions transitoires, me dit pas que l'art. 4 (droit de groupe- 
menl) s'appliquera mème aux sociätés constituées antérieurement, 
comme ïl l'a fait, en ce qui cenceme les dispositions souvelles 
apportées aux art. 8 ei-42 de la loi de 1867 ; il faut en conclure, 
écrivent ces auteurs, conformément au principe de droit commun, 
que l’article # de la doi mouvelle m'a pas d'effet rétroactif «æt:ne 
saurait êlre appliqué, en l'absence d'une disposition expresse, 
aux sociélés constituées antérieurement à cette loi. 

La junisprudence semble se ranger à ee desnier système. En 
effet, dans un arrêt de la première Chambre de la Cour de Parss 
rendu ke 49 février 4897 (1), mous lisens les considérents sui- 
vanls : « Considéramt.qu'il est de prineipe.que kes lois n'ont poëmt 
d'effet rélroaclif; qu'il n’y a .à celte règle d’autres exceptions que 
‘celles relatives aux lois pénales ou à celles concernant la capacilé 
des personre ; qu’admettre le contraire serait porter altainte à 
des intérêls légitimes et modifier des casventions librement eon- 
senties à l'origine, ou ratifiées postérieurement par -ure adhésion 
implicite ; que, si la loi nouvelle a voulu assurer la représentation 
des unilés et faciliter le groupement des pelits porteurs de titres, 


(1) Voir Journal des sociétés, 1897, p. 173. 
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il ae résulte paint de son texte et de ses lrawaux préparatoires, 
notemment au S‘aat, qu'elle ait entendu staluer autrement que 
poar l'avenir, et que des considérations d'erdre public, devant 
nécessairement rélroagtr dans le passe, atent élé délermimanies 
dé ses positions, spécilerment de celles de l'art. 4 invoqué pur 
W...;,— qu'en elel, l'urt, 1 de la loi de 1893 elublit expresse- 
ment l'elfet rétreactif pour deux disposiiious auires que celles de 
l'art. 4, el qu'il les vise imalalivement; que l'art. 4 lui-même, 
medifant le $ 1er de l’art. 27 de da Jai de 1867, special aux 
seciéies aneunymes, s'applique à ces socièlés seulement, el non à 
cales en commandite; ce qui exclut la peasee d'une mesure 

d'ordre public ou d'intérêt genéral en matière de societes par 
| aetisms. » 

Le pourvoi formé contre eel arrêl a ête rejelé par la Cour de 
cassation le 29 juis 1899; cependant la Cour suprême m'a pas 
ca devoir irancber ea droit la question qui lui eLait pesée :et elle 
s'esl conieniee de chercher dans les éléments de {ail de du ‘cause 
des motifs de decision. | 

Le Cour de cassation s’est ainsi exprimée (1) : « Allendu, 
sans qu'il œu besoin d'emaomaner si d'art. & de la loi du 
te moët 1898 s'appliqne aux sociètés couslituées anlérieure- 
ment, qu'il résulte «des constatations de l'arrêt atlaqué que les 
pets perteurs d'aclions qui se segi préseutes à l'Assembilee 
genérake du 11 ax 1894 y oni té admis, que leur présence na 
été J'ebjel d'aucuse protestalion, et ae peut êbre consideree comme 
le résulist d'aucune manœuvre fraudul:use ; qu’en l’elat de ces 
constatations, l'arrêt atlaque à pu, sans violer aucune hi, 
rsjeler la demande en mulliié de l’Assemblée du 17 mai 1894, 
mme trréguliérement compesée. » 

La gurispradence semble donc, jusqu’à nouvel ordre, änter- 
potter l'arl. 4 de la loi du 1e août 1893 dass le sens Le plus 
étreit 4 refuser d'accorder aux actionnaires des souivles consu- 
imoes anlérieurement à da Loi du 1°" août 1893 la faculté de se 
gran pes. 

Les hommes d’affaires, à l’inilialive de qui est due la proposition 


(1) Cass. 29 juin 1899, Gazete des Tribuaaux, 5 Juill. 1899. 
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de loi qui est devenue par la suite la loi du 1 août 1893, n’ont pas 
vu sans regret et sans élonnement les décisions de la jurispru- 
dence les privant d’une faculté qui leur était si nécessaire en pra- 
tique pour la tenue des assemblées générales. 

Des auteurs, dans le but de concilier les exigences de la pra- 
tique avec les décisions de la jurisprudence, ont alors fait observer 
que « l'assemblée générale des actionnaires, autorisée par les 
statuts à modifier le pacte social, conformément à l’art. 31 de la 
loi de 1867, pouvait valablement, par voie de modification des 
statuts, faire adhésion à la loi de 1893 et, en conséquence arriver 
à grouper ses actionnaires dans les conditions de la loi nou- 
velle (1). » 

Mais qui ne voit que cel argument consisie uniquement à 
répondre à la question par la question ? 

En effet, d’après l’art. 31 de la loi du 24 juillet 1867 une 
assemblée générale extraordinaire composée d’un membre d’ac- 
lionnaires représentant la moitié, au moins, du capital social est 
seule compétente pour apporter des modifications aux statuts 
sociaux et s’il est impossible de réunir une telle assemblée pour 
décider, par exemple, sur une augmentation du capital social, il 
sera tout aussi impossible de convoquer une pareille assemblée 
afin de faire adhésion à la loi du 1e août 1898. 

En d’autres termes, les compagnies créées antérieurement à la 
loi du 4e août 1893 se trouvent, d’après la jurisprudence, dans 
la situation suivante sur laquelle nous nous permettons d’appeler 
toute la sollicitude du législateur ; ces sociétés, en effet, ne peu- 
vent augmenter ni diminuer leur capital social ni se transformer 
de quelque manière que ce soit, puisque l’art. 4 de la loi du 
4er août 1893 n'ayant pas d'effet rétroactif, elles ne peuvent pas 
grouper leurs petits actionnaires, et par conséquent il leur est 
impossible de se soumettre à la loi du 1e août 1893, puisqu’en 
vertu de la loi du 24 juillet 1867, art. 31, une telle décision 
ne peut être valablement prise que par une assemblée générale 
extraordinaire composée d'un nombre d’actionnaires représen- 
tant la moilié au moins du capital social. 


(1) Houpin, Journal des soctélés, 1895, p. 14. 
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Ces faits constituent donc pour les sociélés anonymes une 
situation particulièrement délicate et nous sommes convaincus 
que les pouvoirs publics, s'inspirant des véritables intérêts éco- 
nomiques du pays, voudront y porter remède en soumettant aux 
Chambres un projet de loi indiquant clairement que la faculté 
de groupement des petits actionnaires, créée par la loi du 
4e" août 1893, s'applique aussi bien aux sociétés fondées avant la 
loi de 1893 qu'à celles qui ont été créées après ladite loi. 

En ce faisant, le gouvernement n'aura qu’à s'inspirer des 
principes qui ont poussé le législaleur à adopter la loi du 
1er août 1893 ; nous lisons, en effet, dans le discours du rappor- 
teur de la loi à la Chambre des députés que les auteurs de la loi de 
1893 ont entendu « assurer à l'actionnaire le plus infime le 
droit d’être représenté aux assemblées et de se syndiquer pour 
organiser celte représentation », redoutant, lout au contraire, 
« que les sociétés rédigeassent leurs statuts de façon, non seule- 
ment à évincer le petit actionnaire, mais même à empécher le 
groupement des pelits porteurs d'actions ». 

Le législateur de 1893 s’est donc montré des plus favorables à 
la représentation des petits actionnaires, el l’on peut se demander 
si ce n’est pas méconnailre ses intentions que de restreindre un 
droit qu'il a entendu protéger par-dessus tout? 

R. SAUTTER. 
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De la faillite civile. — Nécessité de son organisation. 
ÉTUDE DE DROIT COMPARÉ ET DE LÉGISLATION 
par M. André Dupin, docteur en droit, avocat à la Cour d'appel de Grenoble; 


Compte rendu par M. Léon Apax, avocat à Versailles. 


Le mot de faillite a toujours sonné désagréablement aux 
oreilles. L'état de faillite et ses conséquences ont cependant été 
considérés comme d’une nécessité absolue, nécessité de sauve- 
garde el de garantie pour les créanciers, nécessité aussi de pro- 
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tection pour le débiteur. Mais, jusqu'ici, eette sHualion, qui va 
jusqu’à enlever à ce dernier l'exercice de drotts importants et 
même l'administration et la libre disposition de ce qui Qui appar- 
lient, n’a été imposée qu'aux seuls commerçants; et encore, Îa 
loi du #4 mars 1889, instituant 1 liquidation judicinire, est 
venue tempérer ce que les règles de la faillite avaient 4e ‘trop 
rigoureux ponr les commerçants malheureux, mais de bonrre foi. 

Pour les non-commercçants, malgré la publication d'étuites, de 
mémoires et même des propositions de loi déjà anciennes, le légis- 
lteur n’a pes encore lente d'imposer à leur insolvabilité la hquide- 
tion forcée, avec dessaisissement de la masse de teur patrimome. 

La déconfitnre, semble-t-on dire, est rarement grave pour Îles 
Liers, qui connaissent keer débiteur, vivent près de lui, peuvent 
se précantionner. En outre, l'insolvabilHé pent n'être que pesse- 
gere. Enfin, il n'y a pas, dans la situation d’un non-commerçant, 
des intérêts d'ordre public aussi gravement engagés que celui du 
crédit commercial, qui se trouve li avec la fortune des commer- 
çcants du même pays. Des précautions, du reste, sont inscrites 
dans os codes -eontre l’insolvabilité des non-commerçants; elles 
suffisent. À quoi bon des preseriplions ct des rigueurs nouvelles! 

C'est, croyons-nous, se payer de mots que de raisonner ainsi. 
La facilité et la rapidité des communicalions, l’élotmement forcé 
des persennes susceplibles d’avoir entre elles des relations juri- 
diques, les changements qui se sont produits depuis un siècle 
dans la nature même des fortunes, la mobilité et aussi la fragilité 
de la fortune mobilière, si importante à l'heure présente, tout 
indique qu’une réglementation générale s'impose aussi bien à la 
liquidation des biens d’un non-commerçant en déconfiture qu'à 
celle d’un commerçant qui a cessé ses paiements. 

Les prescriptioss que l’on peut découvrir dans notre Code civil 
sont isolées, {ailes senlemeni pour cerlains cas et au profit de 
certaines personnes (1). Elles sont devenues insuffisantes. el 
l'extension que la jurisprudence a donnée à quelques déchéances 
partcubières, en Les appliquant à l'état de déconfilure (2), m'a pu 

(1) Conf. Code civil, art. 1276, 1416, 1613, 1865, 1913, 2003, 2032-20. 

(2) V. les Codes annotés de Dalloz et de Sirey, sous les art. 1168, C. civ.; 
134, C. pr. eiv.; 552, C. com. 
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cambler le vide de notre législation sur le point qui nous occupe. 

M André Dupin, dans son ouvrage d'une parfaite exactitude 
de documents et par des eonsidérations indiscutables de droit et 
d'équité, se prononce très nettement pourure réforme et, si dur 
que soit le mot, pour l’organisation d’une faillite civile. 

Îlne manque pes de démontrer, ea eflet, la pauvreté de nos 
codes ser celte malière et l'inefficacité de ‘eertams expédients, 
lois que les nominations de séquesires, d’administrateurs, de 
liquidateurs judicisires, si étendus que soient leurs pouvoirs. Ces 
sorles d'stitutions ent élé, du reste, repoussées jusqu'ici par la 
Cour suprême, comme contraires à l’ordre publie :et aux disposi- 
lions de l'art. 537 du Gode civil. En fait, elles ne peuvent être 
ukkement employées qu'avec l'accord parfait et constant de tous 
les créanciers et du débiteur. 

« ll fout, à aotre avis, dit très justement M. Dupm, organiser 
« que procédure collective peur tous les insolvables, parce que, 
«dans toutes ces liquidations, il convient d'assurer le respect 
«des priscipes posés por les art. 2092 et 2093 de netre Code 
« civil et qu'il n'y a pas d'autre meyen d'y parvenir. » 

Resle à fiser, et c'est la lâche que s'est donnée l’auteur. le 
mode de liquidation. 

Al m'est pas nécessaire, ajoule-l-il, de soumettre le eommer- 
« çanl el le non-commerçant à une procédure de liquidatien iden- 
« lique. Aucun principe juridique n’est en jeu ici, et c'est une 
«simple question d'opportunité. L'état actuel de nos mœurs nous 
« ablige, croyons-Bous, à tenir compile, dans Les détails d'organi- 
« sélien, de la profession du débiteur, de ses habitudes et de 
« ses besoins. | 

« En résumé, nous marmilenons une ésstinctian entre îles 
divers insokvables, mais nous appliquons aux uns et aux 
« satres une lhéorie supposée commune qui répond aux prin- 
« cipes de loute justice et ne peut être limitée à une classe de 
« persOomReS. » 

Poer procéder togiquement, M. Bupmn fixe d’xbord les ‘élé- 
ments constitutifs de la Géconfiture et ses effets tant à l'égard du 
débfeur qu'à l'égard des fiers. Puis il examine en détail les 
deux modes de liquidation entre lesquels il vent établir un paral- 
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lèle : La procédure individuelle du système français, dans une 
première partie, — et, dans une seconde, l’organisation collec- 
tive des législations étrangères. L'appréciation de leur valeur 
respective et les reformes désirables font l’objet de la dernière 
partie de l'ouvrage. 

Les défauts du système de procédure individuelle, — multi- 
plication des poursuites, difficullés et frais des distributions, 
complications survenant par le décès du débiteur, — sont relevés 
très justement par l’auteur, qui n’en indique pas moins scrupu- 
leusement les quelques avantages, impuissants à compenser les 
vices de ce système. 

Quant aux systèmes de procédure collective, admis par un 
grand nombre de législations étrangères, ils se divisent en deux 
groupes : 

Le premier, comprenant l'organisation de deux procédures 
distinctes, l’une pour les commerçants, l’autre pour les non- 
commerçants (Espagne, Autriche et Hongrie, Suède et Pays 
Scandinaves); — le deuxième, soumettant tous les insolvables à 
un même régime (Allemagne, Angleterre, Pays-Bas). 

Toutes les lois de chaque pays, avec leurs applications et leurs 
résultats, sont étudiées avec le plus grand soin dans l’ouvrage de 
M. Dupin, et ces deux chapitres de droit comparé présentent un 
intérêt sur lequel il est inutile d’insister. 

La Suisse est classée à part et fait l’objet d’un chapitre spécial. 
Dans cette contrée, en effet, l’état, la capacité, la situation des 
personnes et des biens sont fixés le plus souvent par une inserip- 
tion sur des registres, inscription qui peut toujours être modifiée 
au gré des déclarants. Un registre, dit de commerce, est donc 
établi, sur lequel peut se faire inscrire toute personne, à quel- 
que profession qu'elle appartienne. Cette inscription, en cas de 
déconfiture, la soumet au mode de liquidation institué par la loi 
fédérale du 11 avril 1889. 

M. Dupin étudie de très près cette loi, et rapporte cetle inté- 
ressante conclusion de la statistique du département fédéral de 
justice et de police, au sujet de la décroissance du chiffre d’ins- 
criplions, qui s'élevait en 1885 à 2133 et était tombé en 1898 
à 199. « La forte diminution qu'accusent les années 1891 et sui- 
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« vantes (1) parait provenir du fait de l’entrée en vigueur de la 
« loi fédérale sur les poursuites et la faillite : c’est-à-dire sur la 
« crainte qu'éprouvaient les personnes inscrites d’être soumises à 
« la poursuite par voie de faillite. » 

L'inscription a donc eu peu de succès auprès du débiteur, et 
pas davantage auprès du créancier, dont elle lie les mains et 
auquel elle interdit d’avoir recours aux saisies. 

La dernière partie du livre contient l'appréciation critique des 
systèmes examinés et une conclusion, aussi remarquables que le 
travail qui les précède. 

Nécessité de l’organisation de la déconfiture au point de vue 
juridique comme au point de vue économique; critique de la 
théorie de l’unité de la faillite ; organisation d’une faillite civile, 
avec ses causes d'ouverture, qu’elle soit sollicitée par l’insolvable 
lui-même ou par ses créanciers, conditions et conséquences de la 
faillite civile, pénalités et déchéances, dessaisissement, suspen- 
sion du droit de poursuite des créanciers, système des nullités 
spéciales, liquidation collective, avec distinction entre les décon- 
fitures minimes et les déconfitures importantes, solutions et en 
particulier concordat de majorité, toutes les questions se ratta- 
chant à son sujet sont mises au point et traitées par l’auteur avec 
une justesse de vues el une précision parfaites. 

Peut-être une réserve serait-elle à faire sur cette partie de sa 
conclusion. Après avoir rappelé qu’en Suisse « la faillite el la 
« saisie s’excluent l’une l’autre », et que, lorsqu'il s’agit d’une 
personne inscrite au registre de commerce, « la procédure de 
« faillite doit être mise en mouvement, même pour lui réclamer 
« une somme peu importante », M. Dupin ajoute : « Il ne saurait 
« en être ainsi chez nous. La procédure de liquidation collective, 
« organisée pour tous, ne supprimera pas les saisies. Elle viendra 
« simplement s'ajouter aux modes d'exécution dont le créancier 
« dispose déjà. » 

Notre réserve ne porterait, d'ailleurs, que sur les frais d’une 
double procédure, dont la première partie, — saisies, etc., — 


(1) En 1890, il ÿ eut 1732 inscriptions; l’année suivante elles descen- 
dirent brusquement à 1049, et en 1892 à 982. 
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devrait, s’il fallait l’accepter, être poursuivie avec une discrétion 
et une mesure, que la masse des créamciers pourrait toujours 
apprécier plus tard, afia de l’admettre ou non en privilège. 

Le travail de M. Dupin ne se recemmande pas seulement à 
l'attention comme un livre curieux à parcourir; 1l faut entrevoir, 
sur la question si grave et si complexe dont iL a entrepris l'étude. 
une solution très nette et très pralique, qui peut être celle de 
l'avenir. 

Nous ne pouvons mieux faire, en terminant cet article, — que 
l'intérêt du sujet nous a fait écrire plus longuement qu'un simple 
compte-rendu, — que de reproduire les dernières lignes du livre. 
Rien ne saurait plus exactement caractériser la réforme de 
faillite civile : « Elle ne modifie aucun principe de droit ; elle à 
« seulement pour but de combler une lacune et d'assurer le res- 
« pect des droits des créanciers. En présence d’un débiteur insel- 
« vable, ceux-ci ne se trouveront plus désarmés. Ils feront déclarer 
« la faillite civile et mettront ainsi l’insolvable dans l’impossibi- 
« lité de dissiper ses biens ou d'avantager l’un d'entre eux au 
« détriment des autres. Grâce à l’organisation collective qui 
« suivra, ils pourront enfin sauver les débris de leur gage, plus 
« sûrement, plus rapidement et à meilleur compte qu'avec le 


« système de la déconfiture actuelle. » 
Léon ADAM. 


Manuel juridique des maladies contagieuses 
des animaux domestiques, 
Par M. Félix Mercier, avoué honoraire, professeur de législation rurale, avec 
la collaboration de M. Ernest Dunos, officier du Mérite agricole, vétéri- 


naire départemental honoraire, vice-président de la Socicté d'agriculture 
de Beauvais. 


Compte-rendu par M. Henri Prupnomwe, docteur en droit, juge d'instruction 
à Lille. 


Cet ouvrage comble une véritable lacune. La législation sur la 
police sanitaire des animaux qui intéresse si vivement et les 
administrations diverses, et les magistrats chargés d’en assurer 
l'application et tous les agriculteurs grands et petits, n'avait pes 
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encore élé l'objet d’une étude d'ensemble réunissant tous les 
textes (lois, déerets, arrêtés et circulaires ministériels), et pre- 
senlant de ces lexies ua commentaire clair et précis, suffisam- 
ment développé pour denner aux administrateurs, magistrats et 
avocals, ous les renseigaements dont 1ls peuvent avoir besoin el 
assez eoncis, toutefois, pour ne pas rebuter les personnes étran- 
gères aux questions juridiques. Ceite élude, MM. Mercaer el 
Dubes l'ont entreprise, et leur travail réunit toutes les qualités 
de méthode, de clarté et d’exaclitude que l'on pouvait demander. 
Il a été justement apprécié par le jury de l'Exposition universelle, 
qui a acordé à son principal rédacteur une médaille de bronze 
comme collaborateur de l'Institut agricole de Beauvais, où :1l 
occupe, depuis plusieurs années, la chaire de législation rurale. 

L'ouvrage est divisé en trois parties. Dans la première, les 
auteurs éludient les règles générales de la matière, ils examinent 
successivement les devoirs des propriétaires et delenteurs d’am- 
maux malades ou suspecls, du maire, du vétérinaire, etc., el les 
<anséquences juridiques, tant au point de vue civil qu’au point 
de vue penal, des infractions aux prescriptions légales. Dans la 
deuxième parlie, sont énumérées les règles spéciales applicables 
à chaque maladie particulière : rage, peste bovine, péripneu- 
monie, charbon, tuberculose, clavelée, fièvre aphteuse, morve, 
farcin, dourine, eic. Deux derniers chapitres traitent des mala- 
dies contagieuses non reconnues par la loi et des maladies non 
contsgieuses susceptibles de donner lieu à des demandes en 
nullité de la vente des animaux contaminés. Sur tous ces points, 
à côlé des règles juridiques se trouvent de brèves notions techni- 
ques sommaires indiquant les signes caractéristiques de la ma- 
ladie et les premiers soins à donner. La troisième partie est un 
véritable code comprenant non seulement les textes des lois, 
décrets et arrêtés ministériels, mais encore toutes les circulaires 
ministérielles. Elle est terminée par une table spéciale. Une table 
alphabétique très détaillée complète en outre l'ouvrage et facilite 
les recherches. 

Ce livre est rédigé sous forme de questionnaire, de façon à être 
à la portée de tous. C’est un véritable caléchisme des cullivateurs 
el des maires de nos communes rurales. C'est aussi, nous le répé- 
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tons, un livre juridique. Les auteurs, en effet, ont analysé la 
plupari des décisions judiciaires civiles ou pénales intervenues 
sur la matière. Nous aurions aimé, et ce sera notre seule cri- 
lique, trouver à la suite de leur analyse l'indication du recueil 
dans lequel il est possible de trouver ces jugements et arrêts. 
Cela, à notre avis, eût été d'autant plus utile que bon nombre de 
ces décisions n’ont pas été recueillies, — et c’est peut-être un tort, 
— dans les grands journaux ou recueils judiciaires et se trouvent 
disséminées dans des recueils spéciaux. Sans doute, MM. Mercier 
et Dubos ont suivi la méthode généralement adoptée pour les 
livres qui s'adressent à la fois aux hommes de loi et au grand 
public. On écarte volontiers des références que celui-ci juge 
superflues, n'ayant aucune envie de les utiliser, et l’on prive 
ceux-là des moyens de faire rapidement les recherches de juris- 
prudence auxquelles ils doivent procéder. Nous espérons que 
dans leur seconde édition, les auteurs tiendront à compléter leur 
travail sur ce point de détail. Peut-être même pourraient-ils faire 
mieux. Pourquoi ne publieraient-ils pas, en les annotant sommai- 
rement, les principales décisions judiciaires intervenues à la suite 
de la promulgation des lois qu’ils ont si utilement commentées? 
Ils ont tout ce qu'il faut, à en juger par le livre qu'ils viennent 
de publier, pour mener à bien ce nouveau travail. 


Her PRUDHOMME. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 
# 
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Paris — [mp. F. Picuon, 24, rue Souflot, 
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JURISPRUDENCE CIVILE 


CONTRAT DE MARIAGE 


(Aanèrs PUBLIÉS en 1900.) 


Par M. J. CaanmonT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


L — Sous le régime de la communauté d’acquêts, la propriété des œuvres 
musicales composées et éditées par l’un des époux, au cours du 
mariage, tombe-t-elle en commuuauté ? 

Il. — La femme mariée sous le régime de la communauté d'acquéts ne 
peut-elle fournir que par un inventaire ou état en bonne forme la 
preuve de 5es reprises mobilières, lorsqu'elle se trouve en présence 
de l'acquéreur d’un immeuble vendu par le mari, ou bien encore 
lursqu’elle s’est constitué en dot une part dans un fonds de com- 
merce ? 

IT, — Doiton considérer comme une convention à titre onéreux la clause 
d'un contrat de mariage attribuant au survivant la totalité de la 
communauté et déniant aux héritiers du prédécédé le droit de 
reprendre les apports de leur auteur? 

IV. — La dotalité fait-elle obstacle à l’exercice du privilège des archi- 
tectes ? 

V. — La clause de libre aliénation et de reconnaissance de dot autorise-t- 
elle la femme mariée sous le régime dotal à faire cession de ses 
reprises ? 


Sous le régiine de la communauté d’acquéts la propriété des œuvres musi- 
cales composées et éditées par lun des époux, au cours du mariage, 
tombe-t-elle en communauté ? (Paris, {er février 1900, Sirey. 1900. 2. 121, 
note de M. Salcilles.) 


La Cour de Paris a élé saisie de nouveau de la question de 
avoir si la propriété littéraire et artistique est un bien de com- 
munauté : fidèle à la doctrine qu’elle avait consacrée déjà en 
1884 (1), elle a décidé que la communauté ne bénéficiait pas de 
celle propriété, qu’elle pouvait seulement s'approprier les profits 
ralisés pendant sa durée. La Cour de cassation avait en 1880 (2) 


(1) Paris, 3 avr. 1884, S. 84. 2. 120, aff. Bernard-Derosne, 
(2; Cass. 46 août 1880, S. 81. 1. 25 et la note de M. Ch. Lyon-Caen. 
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tranché la même question en sens contraire. Aussi le dissentiment 
subsiste; le problème reste posé. 

Les circonslances dans lesquelles la difficulté se présentait 
étaient extrêmement favorables à la thèse adoptée par la Cour de 
Paris. L'auteur survivait à la dissolution du mariage; le divorce 
avait été prononcé aux Loris de son conjoint. Il y avait une oppo- 
sition très marquée entre les principes suivis par la Cour de 
cassation et les solutions désirables. 

En effet, si l’on admetlait avec la Cour de cassation la mise en 
communauté de la proprieté artistique, les droits de l'auteur 
semblaient complètement sacrifiés. Dans l'espèce les parties 
s'étaient mariées sous le régime de la communauté d’acquèts; 
des œuvres musicales, dont le succès n’était pas épuisé, avaient 
élé composées et éditées durant le mariage; si ces œuvres 
appartenaient à la communauté, la femme ne se contentait pas de 
réclamer la moilié des profits capitalisés, elle avait droit à sa part 
des benefices futurs. Une indivision subsistait entre elle et sos 
ex-conjoint : la propriété créée par ce dernier se partageait entre 
eux. Le ménage était desuni, le mariage dissous, mais les inté- 
rêts n'étaient pas séparés. Il élait très malaisé de meitre un 
terme à cette indivision, cause de difficultés multipliées. 
L'auteur pouvait-il se passer de l'intervention de la femme, 
pour exploiter son œuvre, consentir des cessions ou de nouveaux 
traités. Logiquement, on ne devait pas l’admettre Et si cette 
femme divorcée venait à mourir, l'indivision allait se continuer 
avec ses heritiers. On touche ici à l’une des conséquences les 
plus surprenantes du système : si l'on suppose que le mariage 
est dissous non plus par le divorce, mais par le predécès de l'au- 
teur, la siluation de son conjoint survivant est meilleure que ne 
le serait celle de l’auteur, s’il y avait eu prédeces du conjoint. 
En effet le conjoint survivant de l’auteur aura comme commun 
en biens la moitié de la propriété littéraire, et la loi du 14 juil- 
let 1866 lui permettra de réclamer la jouissance de l’autre moitié. 
Au contraire, l’auteur qui survit n’a que sa part de communauté. 

Ainsi l'opinion selon laquelle la proprieté littéraire est un 
bien commun conduit à des conséquences absolument cho- 
quantes : elle dépouille l’auteur d’une partie de ses droits, k 
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met dens l'indivision avec son conjoint divorcé, le traité s’il 
servit moins avantageusement que ne serait trailé son conjoint 
sarvivant. 

C'est pour échapper à la nécessité d'admettre de pareils résul- 
tats que la Cour de Paris a refuse de considérer la propriété litté- 
raire comme un bien de communauté. L'arrêt longuement 
motivé ne laisse pas cependant l'impression d’une doctrine bien 
précisée. Îl developpe surtout cette idée que la propriète litté- 
raire el artistique est un droit d’une nature spéciale : on ne peut 
l’assimiler à aucun de ceux que le Code civil a classés; il n’y a 
pas de place pour elle dans cette classification. Par suile la 
question de savoir si elle tombe ou non dans la communauté 
nest pas résolue par les textes. Il faut donc rechercher les 
« principes ressorlant des dispositions légales sur la matière 
en leur texte et en leur esprit ». Ces principes, tels que la 
Cour les aperçoit, c'est que les droits d’auleur sont « des pri- 
vilèges exclusifs d’une exploitation temporaire » ; ces privilèges 
ont un caractère strictement personnel, « par essence propre, au 
sens légal comme ordinaire de l'expression »; ce caractère est 
inconciliable avec l'idée mème et plus encore avec les consé- 
quences d’une mise en communaute. Si regreltables que soient 
ces consequences, et quelque désireux qu’on soit de les eviter, il 
faut bien avouer que la démonstration n’est pas claire. L'esprit 
n’en est pas satisfait. Nous reconnaissons volontiers que la pro- 
priété littéraire n’est pas à proprement parler une proprièté, 
qu'on ne trouve rien d'analogue dans les droits classés par le 
Code. Cela prouve une fois de plus l’imperfeclion de notre ana- 
lyse juridique, et l'insuffisance de nos classifications. Mais cela 
ne supprime pas pour nous l'obligation de respecter la loi s’il lui 
a plu de faire entrer malgré tout ce droit nouveau dans une 
ancienne catégorie. Que l’on ait eu vraiment cetle intention, 
c'est ce qui ne semble pas douteux. 

Et d’abord, la division des meubles et des immeubles est abso- 
lament générale ; elle s’applique à toul ce qui peut faire l'objet 
d’un droit; de là vient précisement son caractère artificiel. Or 
tous les auteurs sont unanimes à reconnaitre que la propriété 
littéraire, s’il faut lui appliquer cette distinction, ne peut être 
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considérée que comme mobilière (1). Il est incontestable égale- 
ment qu’elle constitue un droit cessible. Cessible et mobilière 
elle tombera donc forcément dans l'actif de la communauté 
légale. Comment peut-on ne pas voir également que certains 
textes ont consacré ou plus exactement ont constaté ce résultat? 
Ainsi l'art. 1°" de la loi du 14 juillet 1866 confère au conjoint 
survivant un droit de jouissance, quel que soit le régime matri- 
monial et indépendamment des droits qui peuvent résulter en 
faveur de ce conjoint du régime de la communauté. C'est une 
allusion significative et dont le sens est encore corroboré par les 
déclarations faites au cours des travaux préparatoires (2). N’est-il 
pas d’ailleurs conforme à l'esprit général du régime de communauté 
de partager entre les conjoints tous les profits provenant de l'ini- 
tiative, de l’activité et du travail de chacun d’eux? Ce principe 
est peut-être excessif; il peut conduire parfois à dés consé- 
quences regretlables : on tend, et non pas sans raison, à intro- 
duire dans la loi des correctifs, à supprimer ou restreindre par 
exemple les droits de la communauté sur le montant des salaires 
de la femme. Mais ce n’est pas par voie d'interprétation que se 
réalisent de telles réformes. Enfin si la doctrine, qui exclut ls 
propriélé littéraire de l'actif commun, offre des avantages pra- 
tiques, elle présente bien aussi certains inconvénients. Ainsi, 
comme le fait remarquer M. Saleilles (3), elle conduit à décider 
que la cession complète d’une propriété littéraire moyennant une 
somme fixée qui en représente la valeur donne lieu à récompense 
au profit de la communauté, puisque cette cession implique alié- 
nation d’un propre. 

On arrive donc en somme à cette conclusion qu'aucune des 
solutions ne concilie complètement les exigences de la loi et 
celles de la pratique. Cette conciliation, M. Saleilles l’a cherchée 
dans une doctrine intermédiaire, et nous sommes très tenté de 
croire qu'il l’a trouvée. 


(1) On peut observer qu'il était indifférent, dans l'espèce, de fixer la nature 
mobilière ou immobilière du droit d'auteur, puisqu'il s'agissait de composi- 
tions publiées au cours d’une communauté réduite aux acquéts. 

(2) V. sur ce point la note de M. Lyon-Caen, S. 81. 1. p. 25, col. 2. 

(3) Sirey, loc. cit., p. 122, col. 3. 
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I est parti de cette idée que la propriété littéraire se compose 
de deux élèments : un élément de faculté personnelle, un élée- 
ment patrimonial. Et la question de savoir quel est celui qui 
prédomine ne peut être résolue que par des distinctions. 

Le droit de l'écrivain sur son œuvre composée mais non 
publiée n’est pas vraiment distinct de la personne elle-même. 
Sa pensée lui appartient au même titre que son nom, son hon- 
peur, sa liberté individuelle. 

Lorsque l’œuvre a été publiée, l'intérêt pécuniaire apparaît; le 
caractère du droit va se trouver modifié; cependant c'est encore 
l'élément personnel qui l'emporte tant que l’auteur est vivant, à 
la condition qu’en publiant son œuvre il ne l'ait pas complète- 
ment cédée. S’il l’a simplement fait éditer, il reste en grande 
partie maitre d’en disposer : il conserve le droit de ne plus faire 
de nouvelle édition, et même de supprimer celle qui a été faite, 
si elle l’a été à ses frais. 

La situation n’est plus du tout la même lorsque l’auteur a 
pleinement et définitivement cédé ses droits : son œuvre s’est 
détachée de lui; elle appartient désormais au cessionnaire. Sans 
doute l'élément personnel n’a pas tout à fait disparu : la juris- 
prudence reconnait que celui qui a fait cession complète d’un 
ouvrage littéraire conserve encore sur la publication à laquelle il 
a donné son nom un certain droit de contrôle : il peut exiger que 
sa pensée soit respectée, qu’elle soit reproduite exactement et 
sans altération (1). 

Mais même en faisant cette réserve, on doit eonstater que la 
propriété littéraire ou artistique qui a fait l’objet d'une cession 
n’est plus qu’une valeur commerciale, un droit patrimonial. 

Il en est de même, dans tous les cas, après le décès de l’au- 
teur. Que les œuvres soient ou non publiées, elles font partie de 
a succession et se transmettent aux héritiers. Assurément, en 
passant de nouveaux contrats d’édition, en publiant des manus- 
crits, ceux-ci peuvent n’avoir pas en vue un but lucratif : pourtant 
la propriété littéraire leur appartient au même titre que les autres 
biens ; elle est avant tout pour eux un droit appréciable en argent. 


(1) V. tribunal de la Seine, 16 déc. 1899, S. 1900. 2. 182. 
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On peut aisément se rendre compte des conséquences aux- 
quelles conduit cette distinction. La communauté entre époux ne 
comprend que des droits pécuniaires; par suile la propriété artis- 
tique ou littéraire est exclue de la communauté tant qu'elle est 
une faculté personnelle; elle ne tombe dans l'actif commun 
qu’aulant qu’elle est devenue une valeur économique. Ainsi la 
communauté profite : 4° du prix d’une cession impliquant abav- 
don complet des droits d'auteur; 2° du produit des éditions 
pendant sa durée; 3° en cas de décès de l’auteur, de la totalité 
du droit sous réserve de la jouissance viagère attribuée au con- 
joint survivant. Au contraire, si la communauté se dissout par le 
divorce ou par le prédécès du conjoint de l’auteur, ce dernier 
reste maître de son œuvre, à la seule condition de ne pas l’avoir 
cédée. De même, si l’auteur est une femme mariee, le mari, sous 
aucun régime, ne pourra disposer des droits de sa femme et pré- 
tendre administrer cette proprieté littéraire comme un bien de 
communaulé. 

Ainsi le but est atteint. Si l'interprétation juridique consiste, 
en toutes matières, à trouver des solutions qui ne sacrifient ni la 
doi, ni l'équité, ni la logique, ni les besoins de la pratique, celle 
à laquelle conduit l’habile analyse de M. Saleilles nous donne 
pleinement satisfaction. 


La femme mariée sous le régime de la communauté d’acquéts ne peut-elle 
fournir que par un inventaire ou état en bonne forme la preuve de ses 
reprises mobiliéres, lorsqu’elle se trouve en présence de l'acquéreur 
d’un immeuble vendu par le mari, ou bien encore, lorsqu'elle s’est cons- 
tituc en dot une part dans un fonds de commerce ? (Cass. civ. 15 mars 189: 
Cass. req. 15 mai 1899, Sirey, 1900. 1. 113, note de M. Lyon-Caen.). 


Î n’y a plus à revenir sur les controverses qu’a soulevées la 
question de savoir comment peut être faite sous le regime de la 
communauté d'acquêts la preuve des reprises mobilières. La Cour 
de cassation (1) ne s'est pas arrêtée aux objections de la doctrine ; 
elle a rapidement découragé les résistances que certaines Cours 
d'appel essayaient de lui opposer ; il faut considerer sa jurispru- 


(1) 22 novembre 1886, S. 89. 1. 465 et la note de M. Bufnoir, 
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dence comme un fait accompli, et comme l’a dit M. Lyon-Caen (1), 
l’accepter comme point de départ. 

On sait que cette jurisprudence consiste principalement à 
appliquer litteralement l'art. 1499, C. civ.,- toutes les fois que la 
femme se trouve en présence des créanciers du mari : conformé- 
ment aux termes de cet article, elle ne peut alors établir ses 
reprises que par un inventaire ou un acte authentique. Il n’y a 
pas lieu de distinguer suivant qu’elle se présente comme proprié- 
taire ou comme créancière, — suivant qu’elle revendique en 
nature des meubles qu'elle prétend propres, ou réclame leur 
valeur à la communauté. Dans les deux cas on se montre égale- 
ment rigoureux. 

Mais si nous passons condamnation sur le principe, il importe 
du moins d’en noter les consequences et la portée d'application. 

Et d'abord, faut-il exiger l'inventaire ou l'acte authentique, 
lorsque la femme, qui exerce ses reprises, invoque son hypo- 
thèque legale contre le tiers acquéreur d’un immeuble vendu par 
le mari? À la verite, il n’etait pas sérieusement possible d’en 
douter. L’acquéreur est expose à la même fraude que les créan- 
Gers du mari : les conjoints peuvent se concerter pour faire 
croire à des apports fictifs. Mais surtout, l'acquéreur menacé 
d’être évincé devient lui-même un créancier : oblige de délaisser, 
de subir l’expropriation ou de payer deux fois, il intente contre 
le mari vendeur une action en garantie. Cependant la Cour de 
Dijon, — une de celles qui ont resisté à l'application de l'ar- 
üicle 1499 (2), — avait cru pouvoir admettre (3) que le tiers 
acquéreur n'etait pas recevable a discuter la liquidation terminée 
par un jugement d'homologation et fixant le montant des re- 
prises de la femme. Mais la Cour de cassation (4) a cassé cet 
arrêt. 

On pouvait, dans la seconde espèce, hésiter davantage. La 
femme, en se mariant, avait apporte une part indivise dans un 
fonds de commerce. Cette part avait ete évaluée par le contrat à 


(4) S leo. cit, p. 113, col. 3. 

(2) V. l'arrét du 4 fév. 1884, S. 85. 2. 25. 
(3) 14 déc. 1896, S. 1900 sous Cass., loc. cit. 
(4) 15 mars 1899, loc. cic. 
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la somme de 23,000 francs, le mari déclarant avoir pris connais- 
sance de cet apport, « l'avoir reconnu sincère et véritable s. 
Enfin, les créanciers, qui soutenaient que la femme ne pouvait 
pas êlre colloquée à leur préjudice parce que ses reprises 
n’étaient pas établies par un inventaire ou un acte authentique, 
étaient postérieurs au mariage. N'y avait-il pas dans ces circons- 
lances particulières des raisons de faire échec à l'application du 
principe? | 

Si compréhensive que soit la disposition de l’art. 1499, peut- 
on l'appliquer indistinctement à toutes sortes de biens mobiliers? 
Il y a des biens qui n’ont pas besoin d’être inventoriés ou ne 
peuvent pas l'être : tout le monde, par exemple, est à peu près 
d'accord pour admettre une exception quant aux offices ministé- 
riels. Si le mari est officier ministériel au moment du mariage, 
et se réserve expressément la propriélé de son office, peut-on 
demander davantage? Même après le décès d’un notaire, lors- 
qu'on dresse un inventaire, on n’inventorie pas les minutes, seul 
élément matériel de l'office : on se borne à faire sur les réper- 
toires un simple recolement (1). Lorsqu'il s’agit d’un fonds de 
commerce, assurément l'inventaire est possible et peut compren- 
dre utilement tout ce qui n’est pas l’achalandage, c’est-à-dire les 
marchandises et le mobilier industriel. Mais c’est une extraordi- 
paire complication : le contrat de mariage grossi de l'inventaire 
d'une maison de commerce importante va prendre des propor- 
tion: inouïes, On signalait à la commission du cadastre ces actes 
de vente parisiens, qui remontent aux origines de la propriété el 
relatent toutes les mutations pendant quatre ou cinq siècles; 
quand on les transcrit au bureau des hypothèques, un seul acte 
remplit parfois tout un registre. On aura ici quelque chose de 
semblable, et vraiment estime-t-on que ce soit raisonnable? Lors- 
que le chef d’une maison de commerce donnera en dot à l’une de 
ses filles une part de fonds social, il faudra, sous peine de com- 
promettre la preuve et le sort des reprises, qu’on annexe au 
contrat de mariage un inventaire de ce fonds social, dont l'apport 
ne représente peut-être que la quinzième ou la vingtième par- 


(4) Amiaud, Traité du Notariat, ve Inventaire, t. Il, p. 455. 
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tie (1). On ne peut même pas prétendre que cet excès de pré- 
cautions protège les tiers contre la fraude, car l'inventaire n’em- 


pêche pas les majorations d'apports, les parties restant maitresses 
de leurs estimations. Aussi plusieurs arrêts et bon nombre d’au- 
teurs (2) avaient admis que les fonds de commerce échappaient, 
comme les offices ministériels, aux prescriptions étroites de 
l’art. 1499. La Cour de cassation (3), au contraire, a refusé de 


sanctionner cette exception : c’est peut-être logique, mais c'est 
bien rigoureux. 


On comprend mieux que la Cour ne se soit pas préoccupée des 
autres particularités signalées dans l'espèce. Le fait que les 
créanciers étaient postérieurs au mariage ne pouvait pas être pris 
en considération : la loi ne fait aucune distinction. Peu importe 
également que l'apport ait été estimé et que la communauté par 
l'effet de cette estimation soit devenue propriélaire : comme le 
fait justement observer M. Lyon-Caen (4), l'estimation, loin 
d'empécher les fraudes que la loi a voulu prévenir, rend au 
contraire plus faciles les simulations et les majorations d’apports. 


(1) En fait et jusqu’à présent, les contrats de mariage, croyons-nous, se 
sont toujours bornés à de simples mentions. Nous empruntons l'exemple 
suivant à l’un des recueils de formules auxquels les praticiens se reportent 
le plus souvent dans les cas embarrassants : « Le futur époux déclare 
apporter en mariage ses droits de toute nature dans la société en nom 
collectif ayant son siège à. formée entre lui et M. X... sous la raison... 
pour l'exploitation d’un fonds de commerce de... et pour un temps devant 
expirer le... aux termes d’un acte recu par M°.. notaire à... le... publié 
conformément a la loi. Ces druits suut évalués à la somme de... et il est 
convenu que cette estimation vaudra vente desdits droits sociaux à la 
communauté, laquelle sera substituée à cet égard activement et passive- 
ment au futur époux. » (Amiaud, Traité du Notariat, v° Contrat de ma- 
riage, 1. ler, p. 665.) Evidemment une pareille formule ne tient pas compte 
des exigences de la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation : elle 
devient, par cela méme, singuliéremeut dangereuse. 

(2) V. notamment Paris; 23 février 1835, S. 35. 2. 68. — Rodière et Pont, 
t. 11, no 1274; Baudry-Lacantinerie, Lecourtois et Surville, t. 11, n° 1302, 
p. 677; Guillouard, Contrat de mariage, t. 11], n° 1482. 

(3) 15 mai 1899, S. Loc. cit. 

(4) S. loc. cit., p. 114, col. 2. 
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Doit-on considérer comme une convention à titre onéreux la clause d’un 
contrat de mariage attribuant au survivant la totalité de la communauté 
et déniant aux héritiers du prédécédé le droit de reprendre les apports de 
leur auteur? (Cass. 2 août 1899, S. 1900. 1. 233, note de M. Georges 
Ferron, Revue du Notariat et de l’Enregistrement, août 1900, p. 562.) 


L'art. 1525 du Code civil, en permettant aux époux de stipuler 
que la communauté appartiendra au survivant, réserve aux héri- 
tiers du prédécéde le droit de reprendre € les apports et capitaux 
tombés en communauté du chef de leur auteur ». Le même 
article ajoute que « cette stipulation n'est point réputée un 
avantage sujet aux règles relatives aux donations, soit quant au 
fond, soit quant à la forme, mais simplement une convention de 
mariage et entre associés ». Sur l'interprétation de cette disposi- 
tion, la doctrine et la jurisprudence semblaient, jusqu’à present, 
d'accord. On reconnaissait que la faculté de reprendre les apports 
du prédécédée était présumée, mais non pas imposée par la loi : 
les parties conservaient la liberté de donner plus d'extension à 
l'attribution de la communaute au survivant, en stipulant que 
cetle communauté lui serait dévolue sans déduction, que Îles 
héritiers du premourant ne pourraient rien reprendre ni reclamer. 
Mais il fallait qu'en ce cas, leur intention se fût clairement 
manifestée : de plus, la clause conférant au survivant cet avan- 
lage cessait d’être considérée comme une convention matrimo- 
niale; elle était traitée comme liberalité, à ce titre comptée pour 
le calcul de la quotite disponible, soumise à la reduction, passible 
des droits de mutation par décès (1). La Cour de cassation vient 
d'adopter, sur ce dernier point, une solution contraire : par son 
arrêt du 2 août 1899, elle decide que l'exclusion du droit pour 


(1} V. les auteurs et les arrèts relatés dans la note de M. Ferron, Sireÿ, 
loc. cit., col. 2. — Nous ne signalons pas, parmi les intéréts qu’il peut y 
avoir à considérer la clause comme constituant une libéralité, l'application 
possible de la déchéance prononcée en cas de divorce par l’art. 999 confre 
Vépoux coupable. En effet beaucoup d'auteurs estiment que l'art. 299 ne 
s’applique pas seulement aux donations proprement dites, mais, comme Île 
dit plus largement le texte, à tous les avantages faits par Pautre époux, 
soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage. (V. en ce sens, C. Beu- 
dant, Etat et capacité des personnes, t. Il, n° 426; Baudry-Lacantinerie, 
t 1, n° 883; Bourcart, note sous Nancy, 25 fév. 1891, S. 92, 2. 68, col. 1. 


JURISPRUDENCE CIVILE. 15 


les héräiers du prédécédé de reprendre les apports tombés dans 
la communauté du chef de leur auteur ne modifie pas le caractère 
de la stipulat ion ; l'attribution totale de la communauté n’est pas 
un avantage sujet aux règles des donations. 

Cette decision marque, sans doute, un important changement 
de jurisprudence : mais elle rend ce changement visible plutôt 
qu'elle ne le realise. Les arrêtistes, qui l’avaient deviné ou prévu, 
n’en sont pas étonnes. M. G. Ferron nous montre en effet très 
clairement que la nouvelle jurisprudence procède d’un arrêt déjà 
vieux de dix ans, l’arrêt des Chambres réunies du 19 décembre 
1890 (1). A cette epoque, il s’agissait, pour la Cour de cassation, de 
statuer sur le caractère de la clause de partage inegal. Dans cer- 
taines régions du Nord de la France, où cette clause était prati- 
quée, on avait coutume d'insérer, dans les contrats de mariage, 
un article portant que la part de celui des époux auquel on 
attribuait, dans le partage, une part supérieure à la moitie, serait 
calculée sans déduction des apports de l’autre conjoint. Dans ces 
sorles de cas, l'Administration de l'Enregistrement soutenait que 
la sipulation impliquait liberalité. La Cour de cassation adoptait 
celte interpretation; mais les tribunaux de la region, pour la 
plupart, se prononçaient en sens contraire (2). En 1890, la 
question fut portée devant les Chambres réunies. La thèse du 
pourvoi formé par l’Enregistrement, c'est qu'il fallait logiquement 
assimiler les clauses de partage inegal et celles d'attribution de 
la totalité de la communaute. L'une et l’autre perdaient leur 
caractère de conventions matrimoniales, toutes les fois qu'on con- 
venait expressement que les apports du conjoint le moins favorisé 
ne seraient pas déduits. Le memoire en defense essayait d'échapper 
à cette assimilation : il reconnaissait bien que, par application de 
l'art. 1595, tel qu'il était alors interprete, l'attribution de la tota- 
lité de la commumaule au survivant sans deduction des apports 
du prédécédé devait être consideree comme un acle à titre gra- 


(1) Sirey, 1891. 1. 129 et dans cette Revue l’article de M. Wall, 1892, 
p. 201. 

(2) V. notamment tribunal Lille, 23 mars 1885 sous Cass. 7 déc. 1886, 
S. 88. 1. 181; Trib. Dunkerque, 28 juillet 1887, sous Cass. 19 déc. 1890, S. 
1891. 1. 129. 
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tuil; mais, en même temps, il faisait valoir que l'art. 1520, 
lorsqu'il s'agissait de la clause de partage inégal, ne faisait 
aucune distinction et ne se préoccupait pas de savoir si on avait 
ou non exclu la reprise des apports. Ne fallait-il pas en conclure 
que, dans tous les cas, la clause de partage inégal élait une con- 
vention de mariage? — Nous avons dit que cette solution fut 
celle qu’adoptèrent les Chambres réunies. Mais ce qui est à 
noter, c'est que l'arrêt du 19 décembre 1890, sans s'expliquer 
nettement, ne parut pas cependant admeltre une solution parti- 
culière à la clause de partage inégal. Le considérant visait, en 
effet, un motif plus général : « Attendu que la loi, après avoir 
disposé que les époux peuvent déroger au partage égal de la 
communaulé entre époux et peuvent même stipuler que la totalité 
de la communauté appartiendra au survivant ou à l’un d'eux 
seulement, ajoute que cette dernière stipulation ne sera point 
réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, 
mais simplement une convention de mariage et entre associés; 
qu’elle autorise seulement, en ce dernier cas, par interprétation 
de la volonté des contractants, les héritiers de l’autre époux à 
reprendre les apports et capitaux tombés dans la communauté du 
chef de leur auteur. >» Ne pouvait-on pas induire de là que 
l'exclusion de la reprise des apports ne modifiait pas le caractère 
de la convention quelle qu’elle fût, convention de partage inégal 
ou d'attribution totale de la communauté? L’'Administration de 
l'Enregistrement ne s’y trompa pas : « Bien que l'arrêt, qui 
vient d’être rendu par les Chambres réunies, observait le Jouraal 
de l'Enregistrement, soit resté assez peu explicite sur la distinc- 
tion qu'il y a lieu de faire, en ce qui concerne le droit de reprise 
des héritiers de l'époux prédécédé, entre les attributions inté- 
grales de l’art. 1525, C. civ., et les clauses de partage inégal 
prévues par l’art. 1520, la question de principe a été trop nette- 
ment posée pour qu'il y ait lieu de se méprendre sur la pensét 
de la Cour et sur la véritable portée de sa décision. Cette ques- 
tion se trouve définitivement tranchée dans un sens favorable aux 
conventions de mariage (1). » Le dernier arrêt du 2 août 1899 


(1) Journal de l’Enregistrement, art. 23.504. 
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se borne, en somme, à justifier ces prévisions. Il est certain que 
la Cour de cassation devait être logiquement amenée à traiter les 
deux clauses d’une manière uniforme. Si l'exclusion de la 
reprise des apports n'empêche pas la stipulation de partage inégal 
d’être une convention à titre onéreux, comment pourrait-elle 
donner un caractère différent à l’attribution totale de la commu- 
nauté? Comme le fait très justement remarquer M. Ferron (2), 
ua contrat de mariage habilement rédigé peut faire sortir d’une 
clause de partage inégal un plus grand avantage au profit du 
survivant que d’une simple attribution de la totalité de la com- 
munauté. Deux époux, par exemple, se réservent comme propre 
presque tout ce qu'ils possèdent au moment du mariage : une 
faible partie de leurs biens tombe en communauté; on stipule 
que la totalité de cette communauté appartiendra au survivant el 
que les apports du prédécédé ne seront pas déduits. En même 
temps, deux autres conjoints qui possèdent une fortune égale, 
loin de se réserver des propres, élargissent la communauté, 
ameublissent des immeubles et conviennent que, sans aucune 
déduction, le survivant gardera les neuf-dixièmes de la commu- 
nauté. On n’a qu’à raisonner sur des chiffres pour s’apercevoir à 
quel point la seconde convention sera plus favorable au survivant 
que la première. Comment comprendrail-on que la clause conte- 
nant le plus d'avantages fût considérée comme à titre onéreux, et 
celle qui en procurerait le moins fül, au contraire, traitée 
comme libéralité ? 

La Cour de cassation ne pouvait donc sans inconséquence 
rester fidèle à son ancienne jurisprudence. Cette jurisprudence, 
à coup sùr, les praticiens ne la regretteront pas. Elle était, en 
effet, une source de contestations multipliées entre l'Administra- 
tion de l’Enregistrement qui, refusant de considérer ces clauses 
exceptionnelles comme des conventions matrimoniales, prétendait 
les assujettir au droit de mutation, et les notaires qui défendaient 
contre elles les intérêts de leurs clients. On peut se demander 
toutefois si la nouvelle interprétation n’aura pas à son tour pour 
résultat d'autoriser et de couvrir bien des abus. M. Ferron craint 


(1) S. loc. cit., p. 234, col. 1 et 2. 
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qu’elle ne permette d'échapper aisément aux règles de la réserve. 
Si l'on combine un ameublissement ou une communauté univer- 
selle avec une stipulation d'attribution au survivant de la totalité 
de la communauté, sans déduction des apports du predecédé, Île 
bénéficiaire de la clause recueille en réalité tous les biens de son 
conjoint, sans être exposé à une action en réduction. Il y a là une 
fraude possible. Cependant, comme notre collègue le fait lui- 
même remarquer, les tribunaux ne sont pas désarmés. Ils ont 
toujours le droit de considérer qu'en fait, en tenant comple des 
circonstances de la cause, les conventions matrimoniales degui- 
sent une libéralile. Ils peuvent, notamment, prendre en considé- 
ration l’âge et la condition des conjoints, leur inégalite de fortune, 
le fait que la clause favorable ne vise que l’un d'eux ou, selon 
toute vraisemblance, ne saurait profiter à l’autre (1). C'est un 
correctif suffisant. 


La dotalité fait-elle vbstacle à l'exercice du privilège des architectes ? (Aix, 
10 juillet 1899, Dalluz, 1900. 2. 241, note de M. de Loynes. — Pandectes 
périvdiques, 1900. 2. 129, note de M. Paul Henry.) 


Îl y a quelques annees, M. Vigié, dons un important examen, 
tout entier consacre à la matière du regime dotal (2), nous a 
montre « le double courant auquel obeissent et les auteurs et la 
jurisprudence » dans l'interpretalion de ce regime. On voudrait 
à la fois protéger la dot. et ne pas sacrifier Le juste droit des tiers. 
C'est poursuivre, entre des tendances opposees, une sorte d’équi- 


(1) On peut citer comme exemple l’espèce qui a donné lieu à l'arrêt de 
cassation du 18 janvier 1888 {S. 1890. 1. 179). Les époux avaient adopté 
une communauté universelle. La Cour reconnait que cette communauté n'a 
pas par elle-même le caractère d’une liberalité. « Mais attendu que tandis que 
Papport de C... a consisté dans des bieus d’une valeur totale de 514.354 francs. 
l'apport de la dame C... a été entiérement nul; que l'unique somme de 
10.000 francs lui appartenant au moment de la célébration du mariage à 
méme ele formellement exclue par elle de la communanté; qu’il est constant 
en outre que la dame C... était fille d’un pére décédé insulvable et d’une 
mère indigeute; qu’il s'ensuit qu’en l’état des faits constatés la stipulation 
de communauté universelle et l’apport de la dame C... ont été dans l'inten- 
tion des parties, non une simple convention, mais une donation déguisée. » 

2) Revue critique, 1897, p. 481. 
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libre instable, et, par la force même des choses, on est toujours 
expose à verser dans un sens ou dans l’autre. Ne témoigne-tl-on 
pes trop de faveur à la femme, en admettant la représentation de 
La dot par les paraphernaux, et ne se montre-t-on pas trop rigou- 
reux pour elle, en décidant que l’inaliénabilité ne fait pas obs- 
tacle à l'exercice des privilèges immobiliers? Un arrêt d'appel se 
rapporte à cette dernière question, et bien qu'il n’en ait pas 
renouvelé l'interêt, peut-être cependant mérite-t-il d'être signalé. 

En ce qui concerne l'admission des privilèges du vendeur et 
du copartageant, la difficulte avait éte nettement posée et résolue; 
plusieurs decisions avaient reconuu que lorsqu'un immeuble 
dotal advenait à la femme par l'effet d’une vente ou d’un partage, 
l'inaliénalibilite ne privait pas le vendeur et le copartageant du 
droit de faire valoir leur privilège (1). Mais un doute subsistait 
pour le privilège de l'architecte. On avait pu soutenir (2) que la 
jurisprudence s’était plutôt montrée opposée à l'existence de ce 
privilège. En réalité, la question ne s’elail jamais clairement 
présentée et restait incertaine (3). La Cour d’Aix l’a formelle- 
ment tranchée ; par son arrêt du 10 juillet 1899, elle a confirmé 
un jugement du tribunal de Marseille, autorisant un architecte, 
qui avait fait des constructions sur une propriété dolale, et qui 
avait rempli les formalités prescrites pour assurer la conservalion 
du privilège, à faire saisir à la fois le sol et l'édifice construit, à 
se faire payer par préference sur la portion du prix d’adjudica- 
tion representant la valeur des constructions : l’autre partie 
correspondant à la valeur du fonds etait considérée comme dotale 
et devait être, à ce titre, l’objet d'un remploi. 

D'accord avec M. Vigié, nous acceptons la solution ; mais nous 
croyons que le tempérament qu'on apporte à l'effet de la saisie 
n’est pas pleinement suffisant, et qu’on aurait pu, en s'inspirant 
de la pratique suivie en matière de dot incluse, concilier plus 
étroitement l'exercice du privilège et la conservation de la dot. 

Il est bien certain que l’inalienabilité n’est pas destinee à 


(1) Rouen, 8 août 1894, S, 95. 2. 245; Nimes, 11 janv. 1882. S. 82. 2. 
131; aix, 20 janv. 1894, S. 94. 2. 72; Cass. 18 nov. 1895, S. 97. 1. 65. 

(2) V. la note de M. Wahl, S. 95. 2. 289. 

(3) Vigié, loc. cit., p. 503 et note 1; Paul Henry, loc. cit. col. 1. 
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permettre à la femme de s'enrichir injustement au détriment des 
tiers. L'architecte, l'entrepreneur, qui ont édifié l'immeuble, ont, 
au même titre que le vendeur, contribué à l'accroissement du 
patrimoine de la femme. Nous ne nous demandons pas, comme 
on a tenté de le faire, si leur droit est antérieur ou postérieur à 
l'acquisition réalisée : c’est une pure subtilité. Mais ce qu'on ne 
peut éviter de reconnaître, c’est qu’il y a interdépendance entre 
les deux faits juridiques : « Il est inadmissible, comme l’a dit 
M. de Loynes (1), qu'une femme qui s’est constitué en dot tous 
ses biens présents et à venir, puisse accroître son patrimoine dotal 
en acquérant des immeubles ou en se faisant attribuer par le 
partage des biens de cette nature, sans exécuter les obligations 
corrélatives qu’elle a contractées, et que le vendeur ou le copar- 
tageant soit privé de toute garantie. » 

On ne doit pas oublier cependant que les biens frappés de 
dotalité ne peuvent être engagés dans aucune spéculation. Or, 
c'en est une que de faire construire : elle devient même singuliè- 
rement dangereuse quand on a recours au crédit. Dans l'affaire 
qui a donné lieu à la décision de la Cour d’Aix, c'était précisément 
le cas : sur un terrain constituant un bien dotal acquis au prix 
de 15,500 francs, on avait fait élever à forfait par un entrepre- 
neur un groupe de logements ouvriers. Le prix de ces construc- 
tions, qui n'avaient pas été payées, étaient de 40,000 francs. Si 
l'affaire avait été bonne, si les terrains n'avaient subi aucune 
dépréciation, la saisie opérée par l'entrepreneur n’aurait pas, à 
proprement parler, compromis la conservation de la dot, puis- 
qu'après déduction du montant de la créance privilégiée l’adju- 
dication aurait encore donné une somme suffisante pour assurer 
le remploi des fonds dotaux. Mais si le prix d’adjudication est 
inferieur au {montant cumulé de la valeur du fonds et de celle 
des constructions, qui devra supporter la perte? Le jugement et 
l'arrêt répondent qu'au cours de la procédure d'ordre le juge 
ordonnera une ventilation, et cette ventilation déterminera quelle 
esl la partie du prix qui représente les constructions, quelle est 
celle qui représente le fonds. C’est là un danger pour la femme, 


(1) Dalloz, 1898. 2. 305. 
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qui peut être ainsi exposée à perdre une partie de sa dot : elle 
n'aura plus, par exemple, que 10,000 francs, au lieu de 15,600. 
C’est un résultat inacceptable. La conservation de la dot prime le 
droit de l'entrepreneur. Il nous eût paru plus conforme aux prin- 
cipes du régime dotal de n’autoriser la saisie et l'exercice du 
privilège qu'à la charge par le saisissant de consigner une somme 
suffisante pour assurer à la femme l'intégralité de la valeur du 
fonds dotal, ou de fournir caution que l'immeuble sera adjugé à 
un prix suffisant pour que les reprises ne soient pas compromises. 
Ces mesures sont celles que la jurisprudence prescrit (1), en cas 
de saisie d’un paraphernal représentant la dot : elles s'imposent, 
à plus forte raison, dans une hypothèse comme la nôtre. On ne 
s'expliquera pas qu’un bien ayant la qualité de dotal soit moins 
protégé que ne l’est une dot incluse dans un bien libre. 


La clause de libre aliénation et de reconnaissance de dot autorise-t-elle la 
femme mariée sous le régime dotal à faire cession de ses reprises? 
(Cass. 15 février 1899, Pandectes périodiques, 1900. 1. 113, note de 
M. Boutaud.) 


Il est de principe constant en jurisprudence que toutes les 
clauses des contrats de mariage, qui dérogent à l’inaliénabilité 
dotale, sont de stricte interprétation. Si le contrat donne à la 
femme la faculté d’aliéner ses immeubles, il n’en résulte pas 
qu'elle soit autorisée à les hypothéquer ; si le contrat lui recon- 
nait à la fois le droit d’aliéner et d'hypothéquer, elle ne pourra 
pas, tout au moins, à défaut d’une clause expresse, céder ses 
reprises et subroger un tiers au bénéfice de son hypothèque 
légale. Si la Cour de cassation n'avait fait qu’une nouvelle appli- 
cation de cette règle d’interprélation, sa décision n'aurait rien 
d'intéressant. Mais ce qui mérite peut-être d'attirer l'attention, 
c'est que le contrat de mariage contenait non seulement une 
réserve d’aliénation, mais en mème temps une clause de recon- 
naissance de dot. Cette clause se rencontre très fréquemment 
dans loute une partie du Midi, notamment dans la région de 


(1j V. Montpellier, 18 fév. 1853, S. 53. 2. 673; Agen, 13 août 1891, S. 93. 
2. 91. 
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Montpellier et celle de Nimes (1) : cependant la plupart des 
traités la négligent ou l’ignorent. 

Dans l'espèce, la stipulation du contrat de mariage était ainsi 
conçue : « Tous les biens présents et à venir de la femme seront 
dolaux. Néanmoins, malgré la dotalité ci-dessus stipulée, la 
future épouse aura la faculté de vendre, liciter, échanger, par- 
tager, aliéner les biens dotaux de toute nature, sans aucune for- 
malité de justice, avec la simple autorisation de son mari Le 
prix des ventes ou licitation des immeubles, des soultes, des 
échanges ou partages, et généralement tous les capitaux, de quel 
que nature que ce soit, revenant à la future épouse devront être 
touchés par le futur époux à la charge par lui de les reconnaître 
purement et simplement au profit de sa future. Ces reconnais- 
sances, pour être valables, devront être acceptées par la fulure 
épouse, et moyennant cette acceptation par la future et sa pré- 
sence dans les actes de quittance, tous débiteurs seront valable- 
ment libérés. » Il résulte de cette disposition que tous les biens 
constituant ou représentant la dot pourront être aliénés et que le 
mari, au lieu d’être obligé de faire un remploi, pourra lui- 
même toucher les capitaux dotaux, à la condition de les recon- 
naître, et d'obtenir l’acceptation de sa femme. Ainsi la recon- 
naissance est une déclaration du mari, qui reçoit le montant 
d’une valeur dotale et s’en rend responsable. De prime abord, 
une pareille convention paraît tout à fait singulière : nous 
sommes habitués à considérer le régime dotal comme tendant 
avant tout à proléger la femme contre l’abus d'influence du 
mari. Comment donc concevoir qu’on témoigne à ce dernier 
tant de confiance sous un régime qui n’en suppose aucune, 
qu'on lui laisse la liberté de toucher les deniers dotaux et d'en 
disposer ? Que signifie cette obligation de faire reconnaissance, 
qui ne donne à la femme aucune espèce de garantie ? 

Cette pratique est, en réalité, un vestige, un souvenir du 
passé : le régime dotal, en effet, n’est plus actuellement ce qu'il 


(1j Nous avons eu l’occasion d’en faire mention dans une communica- 
tion au Congrès international de Droit comparé (1900), sur les Pratiques 
coutamières en matiére de Contrat te mariage dans la région de Montpellier, 
p. 7et8. 
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était jadis; son aspect s’est modifié; son fonctionnement s’est 
compliqué. Pour les praticiens d'aujourd'hui la stipulation essen- 
belle, c’est la clause de remploi C’est elle qui soustrait la dot à 
ls mainmise du mari : cette dot peut impunément se transformer, 
changer d'objet, être indifféremment mobilière ou immobilière ; 
le mari l’administre sans pouvoir y toucher. Mais le remploi 
n'est devenu d'usage courant et n'a pris sa véritable impor- 
tance qu'à partir de l’époque relativement récente où les dots ont 
été osnshiuées en valeurs mobilières. Autrefois la dot consistait 
le plus souvent en une somme d'argent : cetie somme était 
complée au mari, qui pouvait en disposer à son gré ; l'hypothèque 
légale était considérée comme une sûreté suffisante pour assurer 
h restitution à la fin du régime. Aussi dans les anciens contrats 
de mariage, le futur époux donne quittance de la dot, s'engage à 
k resütuer et fournit comme garantie une hypothèque sur ses 
biens présents et à venir (1). C’est là ce qui constitue la recon- 
naissance. S'il arrive qu’au moment du mariage le mari n’a pas 
d'immeuble, on suspend provisoirement le paiement de la dot : 
en attendant, elle est versée entre les mains d’un tiers, sorte de 
dépositaire, de érustee comme en droit anglais. Le plus souvent 
ce tiers dépositaire c’est le père ou la mère, dont le futur 
conjoint doit éventuellement recueillir la succession (2). Les 
parenls fournissent hypothèque et quand leur succession vient à 


(1) « Et pour la supportation des charges du présent mariage, ledit sieur 
S..., père, a donné et constitué en dot à ladite Dlle Thérèse S..., sa fille, 
la somme de cinq mille livres, qu’il lui a tant présentement comptées réel- 
lement en espèces de cours, par ledit sieur B..., futur époux, vérifiée, 
retirée et emboursée à son consentement, à la vue de nous notaire et 
témoins, dont quittance, laquelle somme de 5.000 livres ledit sieur B..., 
futur époux, reconnait et assure en faveur de ladite Dll S..., sa future 
épouse, sur tous ses biens présents et à venir pour lui être rendue et res- 
timée où ce qui de droit le cas de restitution arrivant. » (6 août 1788, 
Communication précitée, p. 4.) 

(2) «- Comme les immeubles actuels du futur époux sont insuffisants pour 
sépondre de la dot de Mike R..., les 5.000 francs de numéraire faisant partie 
de cette dot ont été actuellement versès entre les mains de ladite dame À... 
veuve C..., qui les gardera en depôt jusqu’au jour où son fls, futur époux, 
possédera les biens capables d’en garantir le remboursement, » (5 oct. 1861, 
Communication précitée, p. 4.) 
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s'ouvrir, les immeubles qui représentent la garantie sont trans- 
mis au mari avec la dol elle-même : rien ne s'oppose plus à ce 
qu’on lui remette les deniers, puisqu'il possède désormais des 
biens suffisants pour en assurer le remboursement. 

Voilà bien l’origine de cette clause de reconnaissance, et c’esl 
celle origine qui permet d’en déterminer le sens et la portée. En 
vertu de celle clause, le mari sera dispensé de faire emploi; il 
pourra lui-même toucher les derniers dotaux et la femme n'aura 
d’autre garantie que celle résultant de l’hypothèque légale. Mais 1l 
faut que cette hypothèque soit effective : le mari ne peut faire 
reconnaissance, que s’il possède des immeubles libres de toule 
charge et représentant une valeur suffisante pour assurer la 
restitution de la dot (1). Qui sera juge de cette garantie, qui la 
tiendra pour suffisante ? Si le contrat de mariage est muet, les 
tiers se montreront nécessairement très circonspects : ils consi- 
déreront avec juste raison que la validité de l'opération à 
laquelle ils participent, vente ou paiement, est subordonnée à la 
réalisation des conditions fixées par le contrat, et s’ils éprouvent 
quelques doutes sur le mérite des garanties offertes par le mari, 
ils refuseront de se dessaisir des deniers. En pareil cas, le Tni- 
bunal, auquel on devra recourir, appréciera. Mais, pour couper 
court à ces difficultés, on insère le plus souvent dans les contrats 
une clause portant que « la future épouse appréciera seule et sou- 
verainement la suffissnce de valeur des immeubles acquis en 
remploi ou donnés en garantie, des placements hypothécaires ou 
des reconnaissances par le mari. » 

Nous pouvons maintenant résoudre aisément la question posée 
dans l’espèce. Est-ce qu’une réserve de libre aliénation et de 
reconnaissance de dot peut autoriser la femme à faire cession de 
ses reprises? Certainement non. Nous savons, en effet, que la 
faculté d'aliener n'implique pas celle de céder les reprises. Or la 
reconnaissance de dot n’ajoule ricn à la liberté d'alièner : au 


(1) I est fréquent de voir, au cours du mariage, des actes notariés cons- 
tatant ces reconnaissances de dot. Parfois c’est un seul et même acte qui 
constate en mème temps la vente de valeurs dotales, la reconnaissance de 
dot, l’acceplation de la femme, la quittance et la décharge dunnée à l'agent 
de change. (Communication précitée, p. 8 et note 1. 


es 
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contraire, elle la restreint, puisqu'elle la soumet à certaines con- 
ditions. La reconnaissance est comme une stipulation intermé- 
diaire entre la liberté d'aliénation et la charge de remploi. 


J. CHARMONT. 


UN CONFLIT SUR LES CONFLITS 
RÉPONSE À M. LAINÉ (1), 
(Suite), 


Par M. le marquis px VanxiLresSomumièaxs, 
Doyen de la Faculté libre de droit de Lille. 


I 

72. La théorie des statuts ou, pour mieux dire, la science du 
droit international privé, se condense, d'après la Synthèse, en 
un pelit livre de géométrie juridique composé de six théorèmes. 

Je n’énoncerai à nouveau et ne défendrai que ceux contre les- 
quels M. Lainé dévoile ses objections. 

Pour abréger sa discussion, il a laissé de côté trois d’entre eux, 
en se bornant à affirmer qu’il pourrait y relever plus d’un para- 
doxe. 

Je passeras aussi sous silence ces trois-là, en me contentant de 
dire que les arguments inconnus que M. Lainé possède contre 
eux ne resteraient probablement pas sans réponse. 

73. M. Lainé dirige surtout son altaque contre les deux pre- 
miers théorèmes de la Synthèse. 

Îl a raison de porter là le gros de ses forces, car ce sont à la 
fois les deux théorèmes de base et ceux qui distinguent le plus 
calégoriquement de toutes les doctrines contemporaines la doc- 
lrine de la Synthèse. 

Ils forment à eux deux le grand principe de la terrilorialité ou 
de la réalité des lois, dont ils sont les deux moitiés ou plutôt les 
deux faces. Or, le principe de la réalité des lois, pour l’auteur 
de la Synthèse, a élé, est et sera toujours et partout le principe 
fondamental du droit international prive. 


(1) Voir Revue critique, 1900, nos 7-8 et 12. 
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74. Voici l'énoncé du premier théorème : « En principe les 
lois de l’Etat régissent légitimement tous les actes accomplis sur 
son territoire, même par les étrangers. » 

Une courte démonstration et de brèves explications doivent 
précéder l'examen des.objections de M. Lainé. 

75. Ce théorème n’a besoin de démonstration qu’en ce qui 
concerne les étrangers. 

A leur égard il s’analyse en deux idées : 

La première est qu’en droit le souverain, dans le sein de la 
société civile qu'il gouverne, possède l’imperium, la puissance 
législative, sur les étrangers qui habitent ou agissent sur Île terri- 
loire. 

La seconde est qu’en fait il soumet d’habitude et très ration- 
nellement leurs actes aux mêmes lois que les actes de ses 
nationaux. 

76. La première idée se justifie d'abord par cette considération 
de simple bon sens que chacun est maître chez soi. 

Elle se justifie plus profondément par celte vérité scientifique 
que l'étranger qui séjourne ou possède sur le territoire de l'Etat 
devient vraiment membre provisoire de cet Etat, associé tempo- 
raire dans cette Societé civile, donc sujet actuel de son chef. 

On a vu plus haut que les deux grandes théories entre les- 
quelles se partagent les esprits sur l’origine de la Société civile, 
la theorie du contrat social et la théorie de l'obligation naturelle 
née du voisinage, abouti-sent également à cette conclusion. 

77. La seconde idée se prouve par les faits et les faits s'ex- 
pliquent par les ineslimables avantages de l’unité de discipline, 
de l'unité de legislation. L’immense majorité des lois de tout 
Etat s'appliquent, sur le territoire, aux étrangers comme aux 
nationaux. Le plus souvent le législateur ne distingue pas. Il ne 
distingue pas, parce qu’il n’a aucune raison de distinguer el 
qu'il a au contraire les meilleures raisons de ne pas distinguer. 
Les motifs qu’il peut y avoir de régler un acte d’une certaine 
manière sont presque toujours exactement les mêmes si l’auteur 
de l’acte est étranger que s’il est national. 
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78. Ce premier théorème comporte-t-il des exceptions? 

La première des deux idées qu’il condense, le droit de l'Etat 
de gouverner, en ce qui le concerne, la conduite de tout le 
monde sur son territoire, des étrangers comme des nationaux, ne 
reçoit aucune exception ni rationnellement ni en fait, sauf au 
profit des représentants accrédités des souverains étrangers. 

19 La seconde idee, l’uniformité des lois pour les étrangers et 
pour les nationaux, souffre et même demande quelques excep- 
lions el partout en reçoit plusieurs. 

Toute législation a un certain nombre de règles propres aux 
nationaux et un certain nombre de règles propres aux étrangers, 
tomme elle a des règles propres aux hommes et des règles 
propres aux femmes, des règles propres aux mineurs et des règles 
propres aux majeurs. 

Ces variétés n’empêchent pas que l'unité de législation ne soit 
la grande règle. ni, bien entendu. que l'autorité législative ne soit 
unique dans l'Etat. Toute loi qui ne distingue pas par elle-même 
Ou par un critérium antérieurement posé s'applique indistincte- 
ment à tous, à l'étranger comme au national, au mineur comme 
au majeur, à la femme comme à l’homme. 

80. L'Etat peut et même sagement doit décider que certaines 
lois étrangères seront appliquées dans son sein aux étrangers. 
Mais ces lois ne puisent que dans sa volonté leur force coactive 
chez lui : il les a faites siennes à l'égard de cette catégorie de 
sujets. Il pourrait, si bon lui semblait, emprunter de la même 
manière à une legislation etrangère des lois toutes faites pour ses 
sujels permanents. | 

81. Il est presque naïf de remarquer que l'Etat, en exerçant 
Son imperium sur les étrangers, en les soumettant en principe 
au droit commun local, en les soumettant exceptionnellement à 


quelques lois spéciales, en leur refusant le bénefice de certaines 


lois réservees aux nationaux, n’agit pas et ne doit pas agir capri- 
cieusement ; qu'il doit, dans toutes ses mesures, pour ces sujels- 
k comme pour les autres, s'inspirer des exigences du bien 
public, des préceptes de la justice, des conseils de la raison. 
Toute souveraineté doit fonctionner à la lumière de l'observation 
et à celle de la raison ; toute souveraineté est limitée par la justice. 
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82. Maintenant, écoutons M. Lainé. 

Le théorème, d’après lui, n’a point fait corps dans le passé 
avec la théorie des statuts, n’est point admis dans le présent par 
le Code civil, ne se justifie pas en raison et n’est point d'accord 
avec les faits. | 

Il s’agit de savoir si la valeur de ces dénégations répond à leur 
quantité. 

83. Pour prouver que le principe n’était pas une partie inté- 
grante de la théorie des statuts, M. Lainé prétend qu'il n'ya 
point eu, comme le suppose la Synthèse, une théorie des staluls 
unique, toujours et partout la même, mais qu'on en peut compler 
trois parfaitement distinctes : une théorie italo-française, une 
théorie française, une théorie hollandaise. Il accorde que le prin- 
cipe a été professé par celle derniére, mais point par les deux 
autres. Je généraliserais à tort un enseignement donné seule- 
ment par les jurisconsultes hollandais. ; 

Et, pour soutenir son dire, M. Lainé puise à pleines mains el 
un peu au hasard dans les trésors d’érudition qu’il a amassés par 
d'immenses lectures et dont son Introduction nous a révélé 
l’effrayante richesse. | 

84. Cette érudition sans pareille m'inspire un profond respect, 
mais me donne des inquiétudes sur la justesse des vues histori- 
ques de mon éminent adversaire. 

A trop étudier les détails et les nuances, on perd le sentiment 
de l’ensemble. Pour avoir une idée générale et juste de la direc- 
tion, de la hauteur, de l’aspect d’une chaîne de montagnes, la 
bonne méthode n’est pas de s’enfoncer dans tous ses vallons, 


d'examiner de près les plus modestes mamelons, de battre chaque . 


buisson et de remplir son herbier de toutes les plantes qu'on 
trouve curieuses. Il faut simplement, de distance en distance, 
monter sur les pics les plus élevés : de là on embrasse le système 
dans sa totalité et on constate l’insignifiance des déviations et des 
particularités qui trompent l'observateur trop méticuleux. 

Je crains fort que M. Lainé ne soit de ceux que les arbres 
empêchent de voir la forêt, les maisons de voir la ville. 


eo er ie, 
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85. La division qu'il fait des anciens jurisconsultes en trois 
écoles bien distinctes, qu'il avait déjà faite dans son Introduc- 
tion, el qu'on a généralement acceptée sur sa parole, esl, à mon 
sens, imaginaire et systématique. Une preuve, petite, mais signi- 
ficative, c’est qu'il me présente comme un fruit tardif de la 
branche hellandaise de la théorie des statuts. Or c'est de d’Ar- 
gentré et de Boullenois que j'ai élé le disciple assidu et c’est de 
leur seule doctrine que je me suis imbibé, et je confesse hum- 
blement que je n'ai lu ni Jean Voet, ni l’autre Voet, ni Bur- 
gonde.… 

C’est en vivant avec les Français que je suis devenu Hollandais. 

86. La vérité est que loutes les idées que M. Lainé réserve aux 
auteurs hollandais, notamment, comme on va le voir, le principe 
de la réalité, se trouvent aussi chez les auteurs français et chez 
des auteurs de tous les pays; qu’il y a des divergences de détail 
d'un auteur à l’autre, des aperçus et des formules mis pour la 
première fois en circulation par celui-là, des erreurs propres à 
celui-ci; mais qu’il est impossible de parquer les anciens sta- 
tutaires par écoles vraiment distincies. Toute idée jusle, toute 
formule heureuse tombait dans le domaine commun et n’en 
sortait pas. Il n'y a eu qu'une seule et unique théorie des status, 
se précisant et se développant par le travail de grands juris- 
consultes. 

Et cette théorie unique a toujours enseigné que les lois, en 
principe, obligent tout le monde sur le territoire. 

Nul jurisconsulte n’a inventé, proposé ce principe : c’est la 
nature des choses, c’est le bon sens, c’est l'évidence qui l’a 
imposé à tous, partout et toujours, et qui continue à l’imposer 
même à ceux des modernes qui le nient, car, qu'ils le sachent ou 
non, c’est à lui, sous le beau nom d'ordre public internalional ou 
absolu, qu'ils ne cessent de rendre hommage et de restituer sèn 
domaine. 

87. M. Lainé est forcé de confesser que d’Argentré, le chef de 
« l’école française », a formellement « érigé la réalité en principe 
« universel dominant loutes les lois et fait de la règle concernant 
« l’état et la capacité des personnes une exception à ce principe ». 

Mais M. Lainé, qui ne veut pas trouver cette idée ailleurs 
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qu’en Hollande, s'empresse de dire qu'il ne faut point altaoher 
d'importance à ces lignes de d'Argentré; que le grand juriscon- 
sulte breton, en les écrivant, était « entraîné par la passion que 
l'on sent animer tout son discours » ; qu’il n’a pas dit ce qu'A 
voulait dire, et qu'il « a eu le tort d'exprimer en termes trop 
larges et trop absolus » l’idée « restreinte et relative » qu’il devait 
seulement avoir, qu’il avait certainement dans l'esprit, n’étant 
pas Hollandais. 

Un disciple de M. Lainé pourra tout aussi bien soutenir dans 
l'avenir que l’auteur de la Synthèse n’a pas professé pour tout de 
bon le principe que les lois obligent tout le monde sur le territoire ; 
qu'il a bien été entrainé à l’enseigner par la passion que l'on sent 
dans tout son livre, mais que ce qui est écrit sous l'influence de ta 
passion révèle chez un auteur une pensée diamétralement opposée 
à celle qu'il a exprimée. 

88. M. Laine laisse de côté les passages, cités par la Synthèse, 
où Boullenois, cette autre colonne de l'École française, admet el 
applique notre theorème. 

L'argument de la passion, qui est vraiment neuf, peut encore 
être employé ici par mon éminent contradicteur. 

Les Hollandais, gens posés et toujours maîtres d’eux, peuvent 
être crus sur parole quand ils affirment une conviction scienli- 
fique; mais les Français sont si impressionnables, si vifs, qu'il 
faut se défier de ce qu'ils disent, surtout en une matière aussi 
émouvante que le droit international prive, et leur attribuer 
d'autorité les doctrines qu’ils doivent avoir d’après l'emplacement 
où on les a alignes. | 

89. Il y avait dans l'ancien droit une maxime courante, tradi- 
üonnelle, un brocard d’ecole, connu de tous, cité par tous : les 
coutumes sont réelles. 

Or, les statuts reels ou territoriaux étant, par definition cou- 
rante, ceux qui obligent tout le monde sur le territoire et n'obli- 
gent personne au delà, celte maxime exprime avec une suprème 
évidence l’idée que les coutumes régissent en principe tout le 
monde sur leur territoire. 

Ce ne sont plus seulement d'Argentré et Boullenois, ce sont 
tous les anciens jurisconsultes français en chœur qui, par cetle 
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maxime familière, journalière, professent ouvertement l’idée que 
M. Lainé presente comme une idée hollandaise. 

80. M. Lainé se débat contre cette maxime universelle qui 
contredit si vigoureusement ses distinctions historiques. 

H s'efforce de croire et de nous faire admettre qu'en France 
elle ne voulait viser que Îles statuls relatifs aux immeubles. 

Les coutumes sont réelles, cela veut dire pour M. Lainé : cer- 
tains statuts des coutumes sont réels. 

La maxime, dans la bouche d’un Hollandais, était une règle, 
un prmeipe; mais dans la bouche d'un Français, bien que for- 
mulée dans les mêmes termes généraux, elle ne monumentait 
qu'une exception ou qu’une particularité et signifiait : exception- 
ellement ou parfois les dispositions des coutumes sont réelles. 

M. Lainé aime les traductions libres. 

Si. Il affirme qu’en fait « la réalité des coutumes s’appliquait 
seulement aux droits réels immobiliers, aux modes d'acquérir les 
immeubles, surtout aux successions », et il se prévaut de ce que 
c'est toujours à l’occasion des immeubles que Loisel, Renussen 
el d'autres citent l’adage « les coutumes sont réelles ». 

A cela deux réponses. 

92 La première est que la réalité des coutumes, en ‘fail, 
sappliquait, non seulement 1° en matière immobilière, mais 
encore : ® en malière mobilière, quand il s'agissait des meubles 
pris uf singuli et mème, par le jeu d’une fiction celèbre, quand 
il s'agissait de succession, M. Lainé lui-même l'a très bien 
demontré (1); 3° en matière de forme des actes ; 4° en matière de 
capacité même, quand la coutume édictail ou ne reconnaissait pas 
ce qu'on appelait une capacité ou une incapacité particulière; 
M. Laïné l’a encore lui-mème très longuement demontré (2). 

La réalité des coutumes avait donc non pas une mais quatre 
séries d'applications. 

93. La seconde réponse est qu'il n’est pas étonnant que ce soit 
presque toujours à l’occasion des immeubles que les anciens 
énoncent l'adage « les coutumes sont reelles ». 

Les coutumes n’etaient pas des legislations complètes. Elles 


(1) Ptroduction au Dr. int. pr., t. Il, pp. 233 et suiv. 
(2) Eod. op., t. 1, pp. 332 et suiv.; t. Il, pp. 132 et suiv. 
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n'avaient qu’un nombre restreint de règles propres et ces règles 
n'avaient que trois objets : la propriété immobilière, la propriété 
mobilière, l’état et la capacité des personnes. En ce qui concerne 
les meubles et en ce qui concerne l'élat et la capacité, le prin- 
cipe de la réalité souffrait de larges exceptions ou des modifica- 
tions importantes. Il ne s’appliquait sans parlage et sans détour 
qu'en maliére immobilière. Il est donc tout naturel que les 
anciens en parlent de préférence à l’occasion de cette matière, puis- 
que là seulement il est toujours appliqué purement et simplement. 

Mais bien qu’en fait il ne s’appliquât pleinement qu'à l’une des 
trois catégories de dispositions que renfermaient les coutumes, 
c’est à bon droit que nos anciens lui maintenaient la dignité de 
principe. Car, d’une part, il s’appliquait à plusieurs dispositions 
des deux autres catégories, à toutes celles qui n'étaient pas com- 
prises dans les exceptions consacrées par la science et la pra- 
tique. Et, d’autre part, les anciens se rendaient parfaitement 
compte que, si les coutumes avaient compris ou venaient à com- 
prendre d’autres règles propres, des règles de procédure, des 
règles fiscales, des règles administratives ou de police..., la 
réalité eût élé infailliblement leur régime. 

94. Pour toutes ces dernières règles, qui étaient étrangères 
aux coutumes, qui n'étaient point des statuts, mais des lois com- 
munes à tout le royaume, et variaient seulement, comme aujour- 
d’hui, d’un État à l’autre, M. Lainé conteste-t-il que, dans ces 
conflits plus élevés, le principe de la réalité les régissait ? 

ll ne le pourrait sans choquer l’histoire autant que la raison, 
sans contredire ceux des anciens qui ont examiné les conflits 
d'État à d'État. 

Or, ces innombrables lois générales, jointes à celles des lois 
coutumières qui étaient aussi réelles, forment à n’en pas douter 
l'immense majorité des dispositions de toute législation complète. 

Donc la règle élait que les lois s'appliquent à tous sur le terri- 
loire, car les statuts sur l’état et la capacilé n'étaient qu'une 
mince exception auprès de tout le reste, soumis à la réalité. 

95. En face de ces faits indéniables, des formules usuelles qui 
les traduisaient et qui concordent avec eux, de l'enseignement, 
passionné ou non, mais explicite des grands théoriciens, c’est un 
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inconcevable aveuglement de présenter « comme étranger en très 
grande partie » à l’ancien droit français le principe que les lois, 
en règle, obligent tout le monde sur le territoire. 

96. À tous les arguments par lesquels je viens, ce me semble, 
de réfuter cette allégation de M. Lainé, je crois devoir ajouter par 
surcroît le témoignage d’une haute autorité contemporaine. 

C’est un auteur qui connaît les antiquités autant que M. Lainé 
et dont la compétence en droit international privé est incontesta- 
blement égale à celle de mon contradicteur. 

Voici ce qu'on lit sur la doctrine française des statuts dans un 
grand ouvrage publié en 1892 par ce célèbre spécialiste : 

« La doctrine française offre trois principaux caractères. 

« Second caractère : la réalité des coutumes constitue la règle 
« générale, la personnalité n'existe qu’à titre d'exception. 

« … Îl y eut, des le début, entre la personnalité et la réalité un 
« rapport d'exception et règle générale. Tous ceux qui suivirent 
« acceptèrent celte condition pour le stalut personnel, tous, 
< hormis Bouhier.. Boullenois ne cessa jamais d’affirmer, con- 
« formément à la tradition, que, dans le doute, un statut doit 
« être réputé réel... La personnalité des lois n’était donc dans la 
« doctrine française qu’une règle exceptionnelle ». 

Et ailleurs, le même auteur comprend comme moi la maxime 
« les coutumes sont réelles » : 

« Les coutumes sont réelles. Qu'est-ce à dire?... Cela veut 
« dire que, dans le conflit des lois, elles sont strictement et abso- 
« lument territoriales. La règle ainsi formulée par Loisel et ses 

«< contemporains, bien qu'énoncte à l'occasion du testament, n’est 
«< pas seulement une règle de succession : elle est générale, au 
« fond comme en la forme. C’est le principe du droit coutumier 
« pour le conflit de lois. » 

97. Quel est donc l’ouvrage dont les conclusions historiques 
soni si contraires à celles de mon éminent critique et si conformes 
aux miennes? Et quel en est l’auteur ? 

L'ouvrage est l’Introduction au droit international privé et 
auteur est M. Laine (1). 


(1: T. 1, pp. 291 et suiv.; t. Il, pp. 1. 169 et suiv. 
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M. Lainé a donc changé d'opinion depuis 1892... Rien, sssu- 
rément, n'est plus légitime et même n’est plus honorable que de 
renier, après de nouvelles études, un enseignement dejà livré au 
public. 

Mais j'ai le droit de m’étonner que M. Lainé, dans son mouvel 
écrit, n’impute qu’à moi la prétendue erreur historique qu'il 
essaye de réfuter et ne commence pas par frapper vigoureuse- 
ment sa poitrine. 

Aurait-il donc oublié ses propres œuvres? Ou possedé-je vrai- 
ment « l’art merveilleux » qu'il me prête, de troubler à tel point 
l'esprit de mes adversaires, qu'ils ne retrouvent plus et ne 
reconnaissent même pas leur pensée? 

98. Quant à la prétendue évole ilalo-française, dans laquelle 
M. Lainé enrégiménte: tous les auteurs qui se sont occupés des 
conflits antérieurement à d’Argentre, et à laquelle il prête volon- 
tiers ses propres idées, je m’abstiendrai de discuter, livres en 
mains, si ces primilifs ont ou non posé comme premier principe 
la réalité des statuts et des lois. Ce que je connais d'eux et de 
leurs écrits me permet d'affirmer qu'ils l'ont fait plus ou moins 
explicitement. M. Lainé convient que leur théorie « fut affectée 
en certaines malières, notamment quant aux successions, de 
l'idée de la réalité ». Qu'il veuille bien faire le total des matières 
où ils admettent la réalité, qu'il tienne compte de celles qui 
étaient réglees par des lois aussi bien que de celles qui étaient 
réglées par des statuts, qu'il compare les matieres où ils n’apph- 
quent pas aux résidents non domiciliés les lois et les statuts du 
pays : etil verra de quel côté est la règle, de quel côté l'exception. 

La soi-disant doctrine italo-française ne diffère de la doctrine 
française que comme l’ébauche diffère de l’œuvre, comme l'ar- 
buste diffère de l'arbre. On y remarque des tätonnements, des 
branches folles, mais toutes les grandes lignes et tous les éléments 
essentiels de l’œuvre achevée, de l’arbre adulte, frappent l'œil 
de l'observateur qui se recule un peu pour contempler l'en- 
semble. 


| 2 
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99. Passons au Code civil. 
M. Lainé prétend que les rédacteurs du Code ont « aban- 
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donné >» le principe que les lois obligent tout le monde sur le 
territoire. 

H argumenle de ce que tous les projets avaient expressément 
proclamé le principe et de ce que l’art. 3 lui-même se bornait 
tout d’abord à l’énoncer en ces termes : les lois obligent indis- 
tinctement ceux qui habitent le territoire. L'article fut profondé- 
ment modifié : le principe fut éliminé et le Code, conclut 
M. Lainé, « ne pose plus un principe général, mais distingue trois 
« sortes de lois. L’ancien cadre de la théorie des statuts est 
« brisé... On se trouve maintenant en présence de trois classes 
« de lois entierement séparées les unes des autres : les lois de 
« police et de sûreté, les lois réelles et les lois personnelles ». 

Le fait que tous les projets affirmaient expressément le prin- 
eipe prouve une fois de plus, remarquons-le en passant, que les 
jurisconsultes français en élaient imbus aussi fortement que les 
Hollandais. M. Lainé lui-même le reconnaît sans y prendre garde 
et retourne, malgré lui, à son enseignement de 1892 : « On avait 
« donc abandonné, dit-il, le principe de la réalité, c’est-à-dire 
« de la territorialité absolue de la loi française; l’ancien cadre 
«< de la théorie des statuts est brisé. » Mais passons. Il ne s’agit 
plus de l’ancien droit, mais du Code civil. 

400. Je maintiens fermement que le Code civil n’a pas aban- 
donne le principe « que les lois s'appliquent indistinctement à 
tous ceux qui résident sur le terriloire ». 

Il l’a conservé tel qu’il était dans l'ancien droit, c’est-à-dire 
non comme principe absolu, mais lout simplement comme prin- 
cipe sans épithète, comme règle générale. Le principe n’a jamais 
été absolu dans l’ancien droit puisqu'il y a toujours reçu des 
exceptions ; et M. Lainé manque d'exactitude et crée une équi- 
voque, lorsqu'il nous dit que le Code aurait abandonné le prin- 
cipe de la réalité, c’est-à-dire de la territorialité absolue de Ha 
loi française. 

La vérité parfaite est que le Code civil, comme l’ancien droit, 
admet le principe absolu de la souveraineté du législateur fran- 
gaïs sur tous ceux qui habitent le territoire de la France, et le 
principe simple de l'application des lois françaises indistinctement 
à toues ces mêmes personnes. 
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404. La preuve que le Code a conservé ce second principe, qui 
implique l’autre, c’est que, si les rédacteurs ont, au dernier 
moment, éliminé de l'art. 3 la proposition que l'on sait, ce n'est 
point parce que soudain ils auraient jugé fausse et condamné ou 
repoussé l’idée qu’elle exprime, mais pour de tout autres motifs. 
M. Lainé sait comme moi que personne, dans les travaux préps- 
ratoires, n’a adressé l'ombre d’une critique fondamentale à la 
disposition d'abord adoptée. Il sait comme moi que, seul, le rap- 
porteur au tribunat fit des objections et que ces objections furent 
uniquement : 1° que la proposition ne laissait pas apercevoir les 
immunités reconnues aux ambassadeurs par les usages interna- 
tionaux ; 2° qu’elle pouvait laisser croire que la loi n’oblige jamais 
les Français qui habitent hors du territoire. Telles sont les seules 
raisons pour lesquelles on jugea que la proposition « était trop 
vague et pouvait prêler à des raisonnements faux et dangereux », 
et qu'il était inutile de la formuler dans le Code. 

Et il est bien certain que ce n’est pas l'affaire d'un code 
d'exprimer des vérités scienlifiques et de faire des généralisations. 

402. Mais, on le voit, le principe que la loi oblige tous ceux 
qui habitent le territoire est lenu pour vrai par tous les rédacteurs 
et collaborateurs du Code civil, même par ceux qui critiquent la 
formule proposée. Pour tenir compte des griefs un peu puérils du 
tribunat, on renonce à l’exprimer sous forme d’axiome. Mais il 
reste dans l'esprit de tous la règle première et dominante. 

Portalis, après la modification de l'art. 3 comme avant, pro- 
clame, dans ses exposés des motifs, ces vérités de bon sens : « Ha- 
biter le territoire c’est se soumettre à la souveraineté... L’étran- 
ger devient le sujet casuel du pays dans lequel il réside. » 

M. Lainé objecte que, dans le second exposé des motifs, Porta- 
lis ne parle plus ainsi qu’à propos des lois de police et de sûreté. 
C'est vrai. Mais qu'est-ce à dire, si ce n'est que Portalis justifie 
une solution particulière par des vérilés générales? Ces vérités 
ont la même force pour toutes les autres catégories de lois. Sou- 
tenir que Portalis, changeant tout à coup de conviction, ne veut 
plus exprimer que des vérités propres aux lois de police et de 
sûreté, c'est supposer gratuitement chez un homme éminent la 
plus étrange versatilité et, dans son dernier état mental, le 
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défaut le plus complet de suite et de logique dans les idées : qui 
pourrait en effet comprendre qu'habiter le territoire soit se sou- 
mettre pleinement à la souveraineté sur certains points mais pas 
du tout sur certains autres? Que résider dans le pays rende 
l'étranger sujet casuel de ce pays en telle matière, mais point en 
telle autre? 

Habiter le territoire, c’est se soumettre à la souveraineté sur 
tous les points; c’est devenir sujet sur toute la ligne. 

Mais, bien entendu, a l'égard de l'étranger, du sujet casuel, 
comme à l'égard des sujets permanents, la souveraineté doit être 
sage et doit être juste, et la sagesse et la justice peuvent recla- 
mer qu’en certaines matières un regime parliculier soit assigné à 
celte catégorie de sujets. 

C'est là, dans l'exercice de la souveraineté, et non pas dans 
son existence, qu’il y a lieu de considérer que « toutes les lois 
pe sont pas de même nature », et d'établir pour les étrangers, 
comme on le fait pour les femmes, ou pour les mineurs, ou 
pour les commerçants..., un certain nombre de règles spéciales. 

103 Le Code fait mieux que de formuler expressément le 
principe contesté par M. Lainé : il l'applique, ce qui est la seule 
bonne manière pour un code d'affirmer les vérités philoso- 
phiques. 

L'art. 3, dit M. Lainé, ne pose plus un principe général, mais 
distingue trois sortes de lois. 

Soit. 

Mais, d’une part, deux de ces trois groupes de lois sont soumis 
au même régime, au régime de la réalité : les lois de police et de 
sûreté, et celles que M Lainé se plait à appeler lois réelles, en 
negligeant de faire remarquer que cette appellation ne peut leur 
être exclusivement réservée qu'à un certain point de vue étran- 
ger au debat actuel, au point de vue de l'objet et non pas au 
point de vue de l'effet. 

Nous n'avons donc pas là trois classes de lois « entièrement 
Séparées » : nous avons deux classes sur trois qui sont reliées 
par l'unité de régime, qui obligent tout le monde sur le lerri- 
toire et personne au delà. 


D'autre part, ces deux classes de lois embrassent un nombre 
XXX. 1 
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de lois immensément supérieur à celui des lois de la troisième 
classe, des lois sur l’état et la capacité. Ceci est surtout incon- 
testable si l’on donne aux mots lois de police et de sûreté le 
sens élastique que leur attribuent l'Ecole et M. Lainé. Pour tous 
les auteurs contemporains, les lois de police et de sûreté ne soni 
pas seulement celles qui protègent les personnes et les biens 
contre la malice et la maladresse, ne sont pas seulement tout 
le droit penal, mais encore toutes les lois de procédure, loutes 
les lois administratives, toutes les lois fiscales, toutes les lois 
conslitulionnelles, toutes les lois sur les meubles pris wt sinqul, 
toutes les lois sur la proprièle litteraire et artistique, etc., etc. 

Pour moi, tous ces derniers groupes de lois ne rentrent pas 
dans la dénominalion lois de police et de sûreté et ne sont pas 
vises textuellement par l'art. 3 : mais ils sont soumis au régime 
de la réalité par le principe général et rationnel que je défends 
et que je sous-entends dans l’art. 3, où il est manifesté seule- 
ment par deux applications importantes. 

Qu'on adopte l'interprétation de l'Ecole ou la mienne, la cons- 
talation finale est la mème. D’après le Code, l'immense majorité, 
la presque unanimité des lois françaises obligent tout le monde 
sur le terriloire. 

104. Dès lors on à mauvaise grèce à refuser de reconnaitre 
que la règle actuelle est encore que les lois françaises régissent 
loules les personnes qui resident ou agissent sur le territoire. 
M. Lainé a beau faire et beau dire, l’art. 3, mème et surtout tel 
qu'il le comprend, se ramène, sans être le moins du monde 
modifié, à cette formule significative : toutes les lois, excepté les 
lois sur l'etat et la capacité, obligent tout le monde en France. 
C'est nier l’évidence que de le contester. 

Le principe est donc dans le Code, et il y est lel qu’il était 
dans l’ancien droit : même étendue, même exceplion. 


» 


105. En troisième lieu M. Lainé nie que le premier théorème 
de la Synthèse soil justifié en raison. 
Ici je suis fort cmbarrassé pour discuter avec mon eminent 
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contradicteur, car H se borne à repousser mes preuves sans 
essayer de les réfuter et sans démontrer aucune thèse différente 
de la mienne. {1 mélange bien à ses dénégations quelques asser- 
tions, mais si vagues, si complètement dépourvues d'explication 
et le raisonnement, qu'il est impossible d'y trouver an endroit 
clair et resistant contre lequel on puisse diriger la pointe d'un 
argument. 

408. Le theorème se justifie rationnellement, selon moi, on 
l'a vu, par la démonstration et la combinaison de ces deux idées : 
4° l'etranger devient membre provisoire de la Société civile sur 
le territoire de laquelle il réside ; 2 il n’y a pas de raison, dans 
la plupart des matières, d'établir pour lui une législation spéciale. 

407. M Loiné n’admet pas que l'étranger devienne membre 
de la Société civile où il vient s'installer. 

Des hôtes, dit-il, ne sont pas des sujets. C’est tout ce qu'il 
trouve à objecter contre ma thè<e 

C'est d’un sentiment plutôt que d'une idée que M. Lainé 
cherche ici à se prévaloir, du sentiment de courtoisie el de géné- 
rosite qu’on éprouve ordinairement envers des hôtes. 

408. Le moyen n'est pas très scientifique. 

D'abord, n'est-ce pas abuser d’un mot que de qualifier d'hôtes 
les étrangers ? 

Îls viennent dans le pays sans être invités, en verlu d’un droit 
nsurel incontestable, susceptible d’être restreint mais non d’être 
sepprimé. ls y fixent leur domicile si bon teur semble et pour 
le temps qu'ils veulent; ils sont proprielarres ou locataires du 
terrain qu'ils occupent; ils sont chez eux et ner chez autru. 

Ka France, il est vrai, ils peuvent être expulsés mdividuelle- 
ment et admismistrativement,; mais 1l y a des pays où il n’en est 
potat ainsi, l’Angleierve, par exemple; en revanche il y a des 
pays d'où des nabonaux eux-mêmes peuvent étre conduits à la 
frontière, sans forme de procès, ka Turquie et la Russie, par 
esempie. K4 il suffirait d'une petite loi positive pour que ce 
dexint à le régime des Français. Au train dont nous allons, une 
telle loi cessera bientôt de paraitre impossible. 

Le mot d'hôtes ne convient guère plus aux élraugers qu'aux 
nationaux. 
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109. Admettons que les étrangers soient des hôtes. 

Qu'est-ce que cela prouve en droit contre ma thèse? 

Est-ce que, par hasard, M. Lainé pretendrait que l'hôte peut 
faire la loi chez son amphitryon? Eet-ce que celui-ci ne reste pas 
le seul maître chez lui? Est-ce qu'il n’a pas le droit d'imposer 
chez lui son régime à ses hôtes? Est-ce qu'en fait d'habitude, il 
ne se borne pas à le leur faire partager ? 

Sans doute, la courtoisie et la génerosité tempèrent ici le droit 
strict. Mais la theorie des statuts ne manque pas de faire une 
part à la courtoisie et à la générosité; et ce sont les théories 
contemporaines seules, c’est M. Laine, qui, tout à l'heure, ne 
voudra plus entendre parler de courtoisie et de condescendanct 
dans les rapports de l’État avec les étrangers. Le droit, rien que 
le droit, reglera, aux yeux de M. Lainé, les ällures des hôtes el 
du maître du logis. 

410. Pour essayer d'établir que Porlalis et moi avons (or 
d'enseigner que l'étranger devient le sujet casuel du pays où il 
séjourne, ce n’est pas à une comparaison à la fois inexacle el 
non concluante qu'il fallait recourir. Laissant les considérations 
sentimentales aussi bien que les jeux d'esprit, M. Lainé, encore 
une fois, devait appuyer sa négation à une théorie ferme €l 
précise sur l'origine de la Sociète civile Il devait démontrer que 
la Societé civile ne se forme point de la manière que je crois tl 
dire comment, selon lui, elle se forme. M Lainé a certainement 
médité depuis longtemps sur le fait qui met les hommes ti 
Société civile; il a sa conviction arrétée sur ce point capital, Ca 
il est impossible de s’aventurer en droit international privé SD 
la lumière d'une telle conviction. Pourquoi ne nous fait-il point 
part de son opinion? Pourquoi la cache-t-il obstinément? 

144. Elle doit être originale et très curieuse, car elle lui 
permet d'admettre qu’on peut être associé à moitié ou au quafl 
dan: la Sociète civile, sujet pour partie dans l'État. 

En effet, il declare que « ma thèse est en partie vraie » et que 
l'État « puise vraiment, dans sa souveraineté territoriale, certains 
« droits à l'égard des étrangers et des lois qui doivent leur êlrè 
« appliquées ». : 

Don: L'Etat a pour partie l’imrerium sur les étrengers; i5 
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sont, en certaines matières, ses sujets. Voilà que M Laine dit, à 
son tour, que des hôtes sont des sujets, mais dans une certaine 
mesure. 

142. Comment se fait-il qu'ils soient sujets Due partie et 
point pour le tout? 

Est-ce leur volonté qui limite leur dépendance? Non, car 
autrement ils pourraient repousser toute dépendance et ne man- 
queraient pas de le faire. 

Si M. Lainé ne s’inquièle pas de leurs intentions, comment 
explique-t-il que le fait d’habiter le territoire soumette l'etranger 
de plein droit et bon gré mal gre à la souveraineté locale en cer- 
laines matières, mais le laisse independant de la même souverai- 
nete en certaines autres? [l serait très interessant de le savoir. 

443. M. Laine ne nous renseigne pas là-dessus et ne dit rien 
qui soit clair lorsqu'il declare que c’est dans sa souveraineté 
territoriale que l'État puise certains droits à l'égard des étrangers. 

Qu'est-ce que la souveraineté territoriale ? 

Ce n’est pas la souveraineté qui porterait sur le territoire, sur 
la chose qu'on appelle ainsi, car la souverainelé ne porte pas sur 
les choses ; exercer la souveraineté, c’est commander et defendre ; 
on ne commande ni ne defend aux choses; la souveraineté ne 
peut porter que sur des personnes. Du reste, la souveraineté 
territoriale ainsi entendue ne donnerait logiquement à l'État que 
le droit d'imposer aux étrangers son régime de proprielé et 
nullement cette masse innombrable de lois de police et de sûreté 
dont la plupart n’ont aucun rapport avec le sol et dont l'appli- 
cation aux étrangers est pourtant approuvée par M Laine. 

Souveraineté territoriale ne peut avoir qu’un sens raisonnable : 
c’est la souveraineté que l'État possède sur tous ceux qui habitent 
le territoire et par cela seul qu'ils l’habitent. 

Mais, dès qu’on admet cette souveraineté comme incontestable 
(et c'est ce que fait M. Lainé), d’une part il est naïf et lautolo- 
gique de conclure que l’État puise en elle des droits à l’egard des 
étrangers qui se trouvent sur le territoire; d’auire part, il est 
arbitraire et contradictoire de dire que cette souverainelé, à leur 
égard, n’est que fragmentaire. 

114. Mais que vois-je? En relisant plus attentivement cette 
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page embarrassée de mon éminent adversaire, je découvre avec 
surprise el satisfaction que, malgré ses dénégalions apparentes, il 
admet, comme moi, et très résolument. que la souverameté de 
l'État sur les étrangers résidents est lotale et que « les hôtes sont 
bien des sujets ». 

En effet, il nous dit formellement que < soumettre les étran- 
« gers à ses propres its en lellés matières ou faire observer 
« quant à eux, sur d’autres points, les lois de leur patrie où de 
« leur domicile, c'est, de la part de l'État, agir en souverain 
« terrilorial ». Et, plus loin, il exprime plus clairement s 
pensée : « L'indépendance respective des États s'oppose à ce que 
« l’un prétende imposer ses lois chez l’autre... L'État compétent 
« (pour dire quelles lois seront appliquées aux étrangers) est 
« cebai sur le territoire duquel il s'agit de rendre la justice. 
« L'idée que chaque État, étant souverain, est indépendans et 
< seul a droit de faire la loi sur son territoire fut, selon moi, &æ 
« qu'il y eut de vrai autrefois dans le prineipe de la réalité des 
« lois ». Et, plus loin encore, M. Lainé, avec un zèle de néophyte, 
ne se lasse pas de rendre hommage à cette vérité et de déclarer 
que nous sommes d'accord sur < une idée dont l’importamee est 
« de premier ordre et la justesse parfaite : c'est que chaque État, 
« dans les limites de son territoire, est seul compétens pour sta- 
« tuer sur les questions de droit international privé ». 

445. Mais, dès lors. si c’est l'État qui seul a le droit de décider 
dans quelle mesure les étrangers résidents seront soumis à ses 
lois et dans quelle mesure on leur appliquera les leis de leur 
patrie ; si c’est l'État qui règle ainsi swr (ous les points, dans s 
sagesse, les droits et les obligations des étrangers daas le pays : 
il a donc, chez lui, sur eux, la souveraineté totale et ils sont ses 
sujels pour le tout. 

Comment M. Laine peut-il qualifier « d’excessif et d’incohérent » 
un enseignement qu'il adopte pleinement? Comment dépense-t 
il lour à tour de l'esprit et du sentiment contre l’idée que les 
étrangers sont des sujets, pour aboutir à declarer que < l’État a 
seul le droit de faire la loi sur son territoire » en ce qui les cen- 
cerne et qu'il est « seul compétent pour statuer » sur tout ce qui 
Les regarde ? 
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Est-ce que à]. Lainé ne s'apercevrait pas que la thèse qu'il 
combat et celle qu'il admet, dans le même article, dans la même 
page, dans le mème alinéa, sont une seule et même thèse? 

416. M. Lainé, il est vrai, prend la peine de nous dire que 
« l'État, maitre chez lui, n’est pas un maître absolu; qu’une 
autorité supérieure, la raison, lui impose des devoirs ». 

Mais qui nie, qui a jamais nie celle vérité évidente? qui a 
jamais prétendu que la souveraineté sur les étrangers est indé- 
pendante de la raison et n'a point de devoirs ? 

M. Lainé croit-il que les auleurs anciens ou modernes qui 
n'ont pas énoncè magistralement une idée si banale en étaient 
dépourvus? Est-il permis de supposer un instant que nos grands 
satulaires, dont la culture philosophique était admirable, et qui, 
à la diflérence de la plupart des jurisconsulles de ce siècle, avaient 
la notion précise et sûre du droit naturel, est-il permis de sup- 
poser que d’Argentré, Boullenois, Pothier, ont admis que l'État 
peut légitimement prendre à l'égard des étrangers des mesures 
contraires à la raison et à la justice? Bien loin de ne pas limiter 
la souveraineté de l’État sur eux par la justice, ils l'invitaient à 
se limiter elle-même par la courtoisie : M. Lainé le sait bien, 
puisqu'il le leur reprochera. 

447. L'État a des devoirs envers les étrangers, dil pompeuse- 
ment M. Lainé; une autorité supérieure, la raison, est ici souve- 
raine de la souveraineté de l'État. 

Ea vérité, on croirail, à voir l'insistance de l’éminent spécia- 
liste sur ce point, que les choses sont tout autres à l'égard des 
nationaux, que l’État n’a pas de devoirs envers eux, que sa sou- 
verainelé sur eux est « absolue », dans le sens où M. Lainé prend 
le mot, c’est-à-dire dispensée d'être raisonnable et juste. 

Il est clair pourtant que M. Lainé lui-même admet que la 
raison et la justice limitent les pouvoirs de l'État sur les natio- 
paux aussi bien que ses pouvoirs sur les étrangers. 

En conclut-il que les nationaux ne sont pas vraiment les sujets 
de l’État? Qu'on ne peut pas poser en principe que l’État a le 
droit de régir leur conduite en toute matière? Que l’État n’est 
pas leur souverain sur toute la ligne ? 

Évidemment non. 
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Mais alors, il doit sentir que la même conclusion, exclusive- 
ment tirée du même fait, n’a aucune valeur non plus en ce qui 
concerne les étrangers résidants. 

4148. M. Lainé, malgré d'apparentes et faibles protestations, 
accepte donc en réalité la première des deux idees qui, selon moi, 
justifient philosophiquement le théorème qu'il repousse. Il admet. 
comme moi, « la compétence exclusive de l'État dans les limites 
de son territoire pour statuer sur les questions de droit interna- 
tional privé », c’est-à-dire tout simplement la souveraineté, l'im- 
perium de l'État sur les étrangers résidents. 

Alors, c'est donc la seconde idée qu'il n’acceple pas, à savoir 
que l'État a toutes sortes de bonnes raisons de soumettre en 
principe à des lois uniformes les étrangers et les nationaux, el 
n’en a aucune de ne pas le faire. 

419. Mais, pour repousser cette idée, il faut avoir le courage 
d'en accepter plusieurs qui seront généralement regardées comme 
paradoxales et qu'il ne serait pas très facile de démontrer. 

Il faut nier les avantages de l’unité de législation dans le pays; 
il faut regarder comme rationnel et normal le regime d’un pays 
où les lois varieraient, non plus comme autrefois, de province à 
province, mais d’individu à individu, et où l’on appliquerait, sur 
le même sol et dans le même milieu, non pas exceptionnelle- 
ment, mais en principe et très largement, des règles differentes 
aux nationaux et aux étrangers et des règles differentes à chaque 
catégorie d'étrangers; il faut soutenir que la discipline n’est pas 
indispensable dans une masse d'hommes qui poursuit un but 
commun d’une suprême importance, ou que la discipline peut 
s’accommoder avec une variete infinie d’allures particulières: il 
faut se persuader que le but d'une loi ne sera pas ordinairement 
manqué par cela seul qu’un certain nombre d'individus dans le 
groupe seront exempts de la loi; il faut croire que celte multitude 
de règles n’équivaudra pas à l'absence de règles el que l'État 
pourra très bien, malgré celte anarchie, atteindre toutes les fins 
pour lesquelles il existe; il fant prétendre que les avantages ou 
les inconvenients d’un acte, dans le même temps, dans le même 
lieu, ne sont pas d'habitude exactement les mêmes si son auteur 
est national ou si son auteur est étranger, et qu'il y a lieu presque 
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toujours de le régler d’une manière au premier cas et d’une 
autre manière au second, et de varier encore suivant la nationa- 
lité de l'étranger. | 

Ou bien il faut dire hardiment que l’État doît s'imposer d’in- 
conteslables et immenses embarras, avoir pour chaque fait vingt 
mesures, dont dix-neuf fausses, compromeltre sa mission, unique- 
ment pour procurer à un certain nombre d'individus, venus 
librement dans son sein et libres d’en sortir, le plaisir et l’hon- 
neur d'avoir une législation particulière; que l’interêt de tous 
doit être sacrifié par lui, de gaieté de cœur, non pas même à 
l'intérêt de quelques-uns, car les étrangers eux-mêmes souffriront 
de ce desordre et de ce desarroi, mais à une problématique satis- 
faction de leur amour-propre 

420. Implicitement M Lainé soutient tout ou partie de ces 
thèses par cela seul qu'il nie la mienne. Mais comme il n'en 
exnrime aucune d'une manière positive et qu'il produit encore 
m ins les arguments susceptibles, à ses yeux, de rehabiliter 
a: rès du sens commun quelqu’une de ces propositions, force 
nous est, sur ce point, de suspendre la discussion. 

424. Il y s, c'est evident, quelques matières où les lois doivent 
être differentes pour les étrangers et pour les nationaux, et même 
il y en a une ou deux où les lois peuvent, non sans inconvénients, 
mais avec des avantages supérieurs, être differentes pour chaque 
calegorie d'étrangers. 

Ce sont les malières où l'acte, exceptionnellement, est modifié, 
au moins dans ses résullats, par la qualite de son auteur. Quand 
la qualité d'etranger en general ou celle d'etranger de telle natio- 
nalile a une influence propre sur le caractère ou les conséquences 
de l'acte, des mesures speciales doivent prévenir des dangers 
spéciaux. 

Mais ces matières sont très peu nombreuses eu égard à l'im- 
mensité du terrain legislatif Leur caractère d'exception saute 
aux yeux. Quand on a indiqué le service militaire, la participa- 
tion aux suffrages et aux fonctions publiques, l'etat et la capacité, 
on a presque tout dit. 

Le fait ordinaire est que les actes de l'étranger et ceux du 
national ont absolument la mème nature et les mèmes consé- 
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quences, bonnes ou mauvaises : donc la règle doit être l’unifor- 
mité des lois sur le territoire de l'Etat, 


0 


422. L'obscrvalion confirme ici le raisonnement. [l n'est pas 
un État civilisé où l'immense majorité des lois ne s'applique 
indistinctement à tous ceux qui habitent ou agissent sur le terri- 
toire. 

M. Lainé, dans sa quatrième négation, conteste le fait. 

La négation est hardie, car le fait est susceptible d’une vérifi- 
cation rapide ct décisive. Deux modestes opérations d’arithme- 
tique suffisent pour le rendre éclatant. 

Addilionnons d'une part les lois qui, en France par exemple, 
s'appliquent indistinclement aux nationaux el aux étrangers, 
d'autre part celles qui sont spéciales soit à ceux-ci sort à ceux-là. 

423. Dans la première colonne il faut mettre 1° tout le Code 
pénal; 2° tout le Code d'instruction crininelle ; 3° tous les titres 
du Code civil qui ne s'occupent point de l’état et de la capacité, 
c'est-à-dire au moins vingt-sept titres sur trente-six; 4° une 
partie, parfois très grande (pour le divorce par exemple), de cha- 
cun des neuf autres titres du Code civil, tout ce qui touche, 
dirait M. Lainé, à l’ordre public absolu ; 5° tout le Code de pro- 
cédure civile, sauf deux articles; 6° lout le Code de commerce; 
19 tout le Code forestier; 8° toutes les lois fiscales, qui sont 
légion ; 9° tous les règlements et lois administratifs, qui sont plu- 
sieurs légions ; 40° toutes les lois sur la propriété littéraire, artis- 
tique, commerciale et industrielle; 11° toutes les lois et tous les 
règlements industriels ; 129 les lois sur la presse; 13° les lois qui 
règlent les droits de réunion et d'association; 14° les lois sur la 
chasse et la pêche; 15° les lois sur les mines; 16° les lois sur les 
caisses d'épargne, la caisse des retrailes pour la vieillesse, etc.; 
170 les lois sur le transport des voyageurs et marchandises par 
terre ou par eau. IÏl faut renoncer à pousser jusqu’au bout cette 
énumération. 

Dans la seconde colonne, nous ne trouvons à placer que : 4° les 
Jois militaires; 2 les lois sur le suffrage et sur l'accès aux 
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fonctions publiques ; 3° une partie de la partie du droit civil qui 
régle l'etat et la capacité ; 4° la loi qui permet l'expulsion admi- 
nistralive des étrangers ; 5° {a loi qui les astreint à 1 déclaration 
de residence; 6° {a loi qui leur interdit d’enseign-r en France 
sa0s aulorisation ; ‘1° les deux articles du Code de procedure qui 
parlent de la eaution judicatum solur. 

424. Je le demande à tout jurisænsulte, je le deinande à 
M. Lainé lui-même, le contenu de la première colonne n'est-il 
pas wiasl fois superieur à celui de la seconde? Non seulement la 
série des nombres qu'il faut addiliunner dans celie-là e-1 beau- 
coup plus longue que dans celle-ci, mais surtout presque tous 
les nombres de la première sont furmidables, tamis que ecux de 
la seconde souvent ne depassent pas l'humble unite. 

Au has met, 9% 0/0 de nos lois sont communes aux étrangers 
résidents et aux Français. 

Est-il permis, en face de ces chiffres iacontestables, de nier 
que la distinetion entre les deux ealégories de sujets soit excep- 
tionnelle ? 

425. L'unité de régime est tellement le principe naturel, que 
toutes les fois que le législateur veut qu'une loi ou un groupe de 
bois s’applique exclusivement aux Français ou aux étrangers, il est 
forcé de le dire formellement. 

Toute loi, nous l'avons déjà dit, qui ne distingue pas expressé- 
ment, soit par elle-même, soit par un eriterium anterienrement 
posé, s'applique à tout le monde sur le territoire. N’esi-ce pas là 
ke signe earacleristique d'une règle? 

Je prie M. Lainé de vouloir bien se poser cette question : oui 
eu non, l’état et ha capacité mis à part, loute loi qui ne déclare 
pas formellement qu'elle est spécrale aux nationaux ou spéciale 
aux étrangers, s’applique-t-elle aux uns comme aux autres? S'il 
répond oui, 1] souscrit au théorème qu'il attaque. Or il lui est 
impossible de repondre non. 

$26. Quand M. Laine dit que j'apporte à mon principe d’in- 
nombrables tempéraments « et qu'un principe entouré de tant de 
réserves, borné, circonscrit, inefficace à tant de points de vue, 
se mérite vraiment pas le nom de principe », 1l force à plaisir le 
aombre, l'étendue et la profondeur des exceptions que je signale 
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à l’uniformité des lois. Ce n'est pas à ma doctrine que ces exagt- 
rations peuvent nuire dans l'esprit des hommes du métier. 

427. Ce n’est pas elle non plus qui peut souffrir du grief qu'il 
me fait de formuler d'abord une règle qui a l'air d'embrasser 
tous les cos et d’en retirer ensuite, sous le nom d'exceptions, des 
cas auxquels elle ne doit ou même ne peut pas s'appliquer. 

Tout le monde dans toutes les sciences énonce d’abord les 
règles sans restriction el ne signale qu'après coup les exceptions. 

C'est encore une pure chicane que de me reprocher, à propos 
de ces exceptions, d'en avoir signalé deux qui sont par trop 
évidentes. 

Je les ai signalées en effet, mais d’un mot et dans le tableau 
d'ensemble des exceptions. 

Fallait-il donc être incomplet de peur de dire des choses trop 
certaines ? 

428. Terminons la défense de notre premier théorème par 
deux remarques qui me semblent de nature à précipiter la retraite 
de l’assaillant. 

Les differences qu’admet notre législation entre les étrangers 
et les nationaux ne sont pas plus nombreuses ni plus importantes 
que celles qu'elle admet entre les femmes françaises et les 
hommes français; loin de là, elles le sont moins. 

Comme les étrangers, les femmes ne sont pas soumises aux lois 
militaires, n'ont pas le droit de suffrage, ne sont pas admises aux 
fonctions publiques ; comme les étrangers, elles ont un état et 
une capacité à part; en plus, elles ont une hypothèque légale, 
elles peuvent avoir des biens inaliénables, etc. 

Est-ce que M. Laine, à cause de ces règles propres aux femmes, 
règles très raisonnables assurément, est dispose à professer que 
ce n'est pas l'Etat, mais la raison, qui est le souverain des femmes 
de France? Est-ce qu'il est disposé à nier que l’uniformité des 
lois pour les hommes et les femmes soit le principe général ? 

Nous pourrions renouveler ces questions indiscrètes au sujet 
des mineurs. 

129. L'état et la capacité mis à part, les lois spéciales qui sont 
réservees ou refusees aux elrangers sont des lois de pure fabrica- 
lion française et elles ne s'appliquent que sur le territoire. Elles 
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n’augmentent donc pas d’un pouce le domaine de la personnalité 
des lois telle qu'on l’entend en droit international privé. 

Elles sont, elles aussi, des lois réelles, car philosophiquement la 
vraie définition des lois réelles (quant à l’effet) ne doit-elle pas 
êlre celle-ci : ce sont les lois qui régissent sur Le territoire, mais 
seulement sur le territoire, toutes les personnes qu’elles visent. 

En sorte que la liste des lois françaises spéciales aux étrangers 
fût-elle dix fois plus longue, il est impossible de comprendre 
quel argument en peut tirer M. Lainé contre le principe de la 
réalité, quelle concession il peut y voir à la « souveraineté 
personnelle », quel gain il y peut trouver pour les lois étran- 


gères. 
(A suivre.) Marquis ne VAREILLES-SOMMIÈRES. 


DE L'ASSURANCE SUR LA VIE ET DE DIVERS CONTRATS 
QUI EN DÉCOULENT, 


Par M. L. Zécuicxi, juge près le tribunal civil de Toulouse. 


Le conirat d'assurance a pour but de garantir l'assuré d’un 
désastre, d’un événemeal fortuit el incertain. Il y a deux sortes 
d'assurances en usage : l'assurance à prime fixe où l'assureur 
perçoit périodiquement une certaine somme moyennant laquelle 
il garantit l'assuré contre les conséquences dommageables du 
sinistre prévu par le contrat et l'assurance mutuelle (à prime 
variable), dont l'assurance sur la vie n’est qu'une varieté d'espèce. 

Nous trailerons des assurances sur la vie et des contrats qui s'y 
rallachent. Comme les assurances sur la vie sont susceptibles de 
revêlir diverses formes, nous parlerons d’abord des formalités 
auxquelles elles sont soumises et ensuite de ses diverses modalités. 


FORMALITÉS ET FORMES DES ASSURANCES SUR LA VIE 


D'une façon générale l'assurance sur la vie est soumise tant à 
la surveillance qu’à l'autorisation du gouvernement par applica- 
lion de Ja loi du 2% juillet 1867 et du règlement d'administration 
publique du 22 janvier 1868. Les assurances sur la vie afficient 
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des modalités variées ; tantôt elles garantissent ua capital payable 
dès le décès de l'assuré au béneficiaire designé par lui (on l'ap- 
pelle assurance vie entière), tantôt elles procurent un capital à 
l'assuré qui vit à une époque déterminee et en cas de prédécès à 
ses ayants-droit (on l'appelle assurance mixte): il y a encore 
l'assurance à terme fixe par laquelle l'assuré vivant à l’écheance 
fixee à l'avance louchera la somme convenue avec cette consé- 
quence que s'il décède avant l'echéance, la somme sera payée 
aux personnes designées par lui, mais seulement à la date portee 
au contrat; 1l y a aussi l'assurance vie entière sur deux têles 
dont l'effet est de garantir le risque du décès de deux personnes, 
celle qui décède la première laissant immédiatement un capital à 
la survivante; ensuite vient l’assurance lemporaire qui se rap- 
porle au decès survenu dans un temps limité, mais qui ne pro- 
cure aucun émolument à l'assuré qui vit après cette période, el 
enfin l'assurance de survie destinée à procurer une somme à une 
personne déterminée qui subsistera après le décès de l’assuré. 

Ces préliminaires exposés, M. Lefort traite de la formation du 
contrat d'assurance sur la vie, de ses modes d’extinction, de la 
compétence et procédure qui lui est propre et du régime fiscal 
auquel 1] est soumis; pour que le contrat d’assurances sur la vie 
soit valable, il faut qu'il réunisse certaines conditions; les parties 
contractantes doivent Jonner un libre consentement, l'assureur, 
l'assuré et le béneficisire doivent être capables, le contrat doit 
avoir un objel. 


S 17. — Liberté du consentement. 


e 


Sans consentement ou sans un consentement libre le contrat 
est vx : donc s’il a élé formé par exemple sous l'empire du 
dol, de la violence ou de l'erreur, il peut être annulé. 


S 2. — L'assureur, l'assuré et le bénéficiaire doivent être 
capables. 


En ce qui concerne l'assureur (c’est-à-dire l'association qu'il 
personnifie). il doit avoir non seuleinent la capacité générale pour 
trailer, inais disposer aussi d'une capacité spéciale, c’est-à-dire 
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que ses agissements pour être valables doivent être conformes aux 
statuts de l’association. 

L'assurè (c'est-à-dire l'adhérent) doit être capable de contrac- 
ler : ainsi la femme mariée ne peut s’assurer que pour les biens 
dont elle a l’administration. 

Ïl est généralement admis que le mineur émancipe a capacité 
suffisante à cel effet, el quant au mineur non émancipé les avis 
sont pariagés, mais la genéralité des auteurs se prononce pour la 
pullilé du contrat vis-à-vis de lui. 

Le bénéficiaire, au cas où l'assurance est contractte au profit 
d’un tiers, doit avoir la caparile régie par le droit commun : 
c'est ainsi quil est decide que le benelice d'une assurance faite 
per un tiers à un mineur en tutelle ne peut être accepté par le 
tuteur qu'avec l’aulorisalion du conseil de famille, car c’est une 
liberalilé (art. 463, GC. civ.). 


$ 3. — De l'objet du contrat. 


Il doit consisier en une chose soumise à des risques et les 
risques doivent avoir une contre-partie dans ce qu'on appelle la 
cotisation, laquelle est essentiellement variable. L'ensemble des 
cotisations constitue le cupilal social. C'est grâce à elles qu'il 
peut ètre paré aux sinistres, el que la paiement de l'indemnité 
peut ètre effectue lorsque l'évenement prevu par le contral se 
réolise. L'indemnite est à son lour la contre-partie du versement 
des cotisations. Elle est prélevée sur le fonds de prévoyance qui 
est constitué avec une porlion de la cotisation annuelle de chaque 
sociclaire et en cas d'insuffisance sur les autres fonds indiqués 
par les staluls. 


MODE D'EXTINCTION DES ASSURANCES SUR LA VIE 


Ces modes d'extinction sont : la résiliation, la résolution, la 
prescriplion. 
6 4er. — Résiliation. 
Elle peut résulter de l'accord des contractants; elle délie les 
parties, mais l’adherent qui serait redevable d'une portion de 
colisation devrait se lib-rer. 
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$ 2. — Résolution. 


La résolulion est l'application pure et simple de l’art. 1184 du 
Code civil; elle peut être le résultat du fait de l’assureur, de 
l'assuré ou du béneficiaire. 

L’assureur doit prendre ses précautions pour rester solvable et 
fournir une garantie suffisante. Il doit en outre se comporter en 
fidèle observateur des règles statutaires afferentes à l’organisation 
de la société, sinon l'assuré peut demander la résolution du 
contral. 

L’assuré est lenu, au moment où il sollicite son entrée dans 
l'association, d'indiquer toutes les circonstances propres à éclai- 
rer sur le caractère du risque, puis de verser sa cotisation aux 
termes convenus et s'abstenir de tout fait pouvant être consideré 
comme aggravant les risques. La méconnaissance de ces obliga- 
tions impérieusement prescrites autorise l'association à réclamer 
la résolution du contrat. 

Quant au bénéfiviaire, l'association pourrait demander contre 
lui la résolution s’il avait prêté son concours à l'assuré pour 
aggraver les risques, par exemple s’il avait fourni son aide au 
suicide de celui-ci, s'il avait consenti à lui servir de témoin en 
duel, s'il l'avait entrainé dans des entreprises périlleuses devant 
amener son decès. 


$ 3. — De la prescription. 


Les engagements qui résultent du contrat d'assurances sur la 
vie s’éleignent par la prescription de dix ans en cas de violence, 
dol ou erreur. L'art. 2277 qui édicte une prescription quinquen- 
nole en malière de prestations périodiques n’est pas applicable 
aux cotisations des mutualistes parce qu’elles sont variables et 
dès lors elles sont soumises à la prescription trentenaire; pa- 
reillement l'art. 2277 ne s'applique pas à la prime annuelle 
allouée au directeur, lorsque cette prime est variable et propor- 
lionnelle à l'importance des valeurs assurées, et en tous cas 
lorsqu'il existe un conseil d'administration chargé de régler les 
paiements dus au directeur. Si la cotisation pour frais de ges- 
tion à un caractère de fixite absolue, ce qui est possible puisque 
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la somme allouée à la direction peut être fixe, il y a lieu d’appli- 
quer l'art. 2277 et dire que la cotisation est prescriplible pour 
cinq années. 


COMPÉTENCE ET PROCÉDURE PROPRES AUX ASSURANCES SUR LA VIE 


Les mutuelles et par suite les sociétés d’assurances sur la vie 
qui ne sont qu’une forme de celles-ci sont non pas des sociétés 
commerciales, mais bien des sociétés civiles, car elles n’ont aucun 
but de spéculation. Il en résulte que le tribunal civil a seul pou- 
voir pour connaître des demandes en paiement de l'indemnité, 
que le tribunal de commerce doit se déclarer incompétent, même 
d'office, lorsqu'il est appelé à connaitre d’un litige entre une 
société d'assurance sur la vie et un sociétaire. Le directeur et le 
président du conseil d'administration de cette sociélé ne peut, du 
moment qu'il n’a pas la qualité de commerçant, être justiciable 
du tribunal de commerce même à raison de billets à ordre sous- 
crits en cette qualité. En principe, c’est le domicile du defendeur 
qui determine le tribunal competent pour statuer sur le litige. 
Dès lors c’est devant le tribunal du siège social que la société 
d'assurances sur la vie doit être assignée soit par les sociétés, soit 
par les tiers. À la vérité, il est admis que lorsqu'une societé a 
hors de son siège social une succursale, c’est-à dire une repré- 
sentation capable de l’engager, elle peut être assignée devant le 
tribunal du lieu de cette succursale, l'agence constituant un éta- 
blissement principal à l'égard des tiers qui ont trailé avec elle. 

Mais il faut ajouter que les assureurs sur la vie ont toujours 
proteslé contre cette idée que leurs bureaux au loin auraient le 
caractère de succursales et qu’ils ont constamment voulu atiri- 
buer une compétence exclusive au tribunal du siège social : aussi 
ont-ils pris l’habitude d'inscrire dans les statuts une clause dont 
la validité n'est pas douteuse, declarant que de convention ex- 
presse et sauf les dérogations que pourrait autoriser le conseïl 
d'administration, toutes les contestations à intenter à l’occasion 
des contrats souscrits ou pour leur exécution seront souinises'#uk 
tribunaux du siège de la société. D'autre part, quand la société 
est demanderesse; elle devrait agir devant le tribunal ‘du ffeu où 
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habite son adversaire. Mais peur des motifs qui se conçoivent elle 
tient à laisser régler le différend par le juge de son domicik 
social : aussi a-l-elle bien soin de dire dans les status que k 
juge du domicile social connaîtra de toutes les contestations qui 
pourraient être dirigées directement ou indirectement par ou 
contre la société. 

En ce qui concerne la procédure, on considère comme indéter- 
_minée et par suite susceptible d’appel, la demande en rupture du 
contrat formé par une société d'assurance sur la vie contre un 
adhérent, parce que les colisalions sont essentiellement variables, 
suivant le nombre et l'importance des sinistres; et le calcul de 
celles-ci dues pour les années restant à courir jusqu’à la fin de 
la police ne peut être effectué à l'avance par conséquent. Il en es! 
de même lorsque sur la demande en paiement de l’une des cob- 
salions annuelles, le défendeur oppose la resiliation de la police. 
Jl en serait autrement dans l’une et l’autre hypothèse, si us 
maximum avail été fixé d'avance aux cotisations pour les année 
restant à courir jusqu'à la fin de la police, et si ce maximum 
réuni au chiffre des cotisations antérieurés ne dépassait pas k 
taux du premier ressort. 


DU RÊGIME FISCAL APPLICABLE AUX SOCIÉTÉS D'ASSURANCES SUR LA VIE 


L'art. 8 de la loi de finances du 29 décembre 1884 soumet les 
societes dont il s’agit à une taxe d'abonnement pour timbre de 
2 centimes et demi (decimes compris) par 1000 francs du total 
des sommes assurées d'après les polices ou contrats en cours 
d'exéculion. Cette taxe est payable par trimestre et avant le 
dixième jour du troisieme mois du trimestre suivant, au bureau 
de l'enregistrement de la societé. La règle est differente pour 
es .societes dans lesquelles le montant des cotisations annuelle 
est d'après, les statuls payable par avance le 1er janvier de 
Khaque année, Le droit est exigible par quart et doit être acquitlé 
duus les dix premiers. jours suivant l’expiration de chaque 
AHMESITÉS ue d'une he à 

Les cotisalions des assurances sur la vie n’ont pas le caractère 
d'apport social el par suile elles ne sont nullement passibles du 
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droit gradué d'enregistrement en vertu de la loi du 28 février 1872, 
Les actes d'adhésion sont assujettis au droit fixe de 1 franc et 
ce droit est dù par chaque adhérent. Un droit proportionnel de 
4 fr. 25 (décimes compris) est exigible sur la valeur des cotisa- 
tiens snauelles versées ou à verser par le souscripteur. 

Quant se droit de mutation par decès, il est perçu par l’admi- 
aistralion de | enregistrement sur l'évaluation que les héritiers 
du contractant sont tenus de faire et qui ne peut être inferieure 
au tolal des primes ou cotisations acquittées par leur auteur. 

Nons allons passer ensuite à la definition des tontines et 
eperalons lonlimieres, puis à leur caractère. 


DÉFINITION DES TONTINES ET OPÉRATIONS TONTINIÈRES 


On appelle tontine toute opération financière faile en commun 
per plusieurs individus et basée sur la durée probable de la 
ne humaine, en ce sens que le profit soit obtenu par le survivant. 
L'une des opérations tontinières les plus ordinaires est celle dans 
quelle plusieurs personnes, agissant dans un intérêt privé, 
meltent en commun un fonds destiné à être réparti, à une époque 
coavenue, entre les survivants, avec les intérêts accumules et 
la part des decedés. Ce qui caractérise ces sortes d'opérations, 
c'est qu'elles supposent le versement à fonds perdus d’un certain 
nombre de primes ou d’annuites avec l'espoir de recevoir, en 
«as de survivance, au terme d'un delai, un capital d’une im- 
portance plus ou moins variable. Elles sont une gageure et 
en quelque sorte un acte de cupidité ayant pour but la réalisa- 
üoa d'un gain excessif, à la difference des sociétés d'assurances 
sur la vie qui sont un acte de prevoyance et de sage administra- 
bon destiné à atlenuer dans une certaine limite le prejudice que 
peut causer la disparition de l'assuré à des personnes qui lui 
sont chères. Elles donnent surtout prise aux reproches les plus 
#rieux au regard de la morale : elles reposent sur le profit que 
le malheur des uns procure aux autres, sur ce que les survivants 
s'eorichissent au detriment de la famille des defunts. On peut 
dire que les opérations tontinieres s’eloignent tout à fait de l’idée 
d'assurance pour se rapprocher de celle de banjue et de loterie.’ 
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DU CARACTÈRE DES TONTINES 


Le contrat de société d’une façon générale suppose la mise en 
commun d’une chose avec possibilité de bénéfices, mais nécessai- 
rement aussi avec l'éventualité de pertes. Dans la tontine, s’il y 
a un capital mis en commun, les contractanis ne songent pss à 
en tirer des bénéfices ; ce qu'ils veulent, c'est que ce capital soit 
réparti entre eux suivant la durée de leur existence. Les mots de 
gociétés tontinières, employés parfois, sont abusifs et impropres. 
De ce que la tontine n’est pas une société, il suit que les diffi- 
culiés qui peuvent naître à son occasion sont de la compétence 
du tribunal civil et que l’acte de sa constitution ne peut donner 
ouverture au droit gradué déterminé pour les actes de société. 
Du moment que le caractère essentiel de la tontine est de con- 
férer par le contrat même au survivant un droit au fonds commun, 
il faut en conclure que le survivant n'arrive pas comme un 
héritier du prémourant, mais bien en vertu d’un droit personnel, 
qu'il devient propriétaire non pas à titre successif, mais de par 
la convention ; aussi la réversion, quand elle se produit, ne rend 
pas exigible le droit de mutation par décès. Une loi du 28 dé- 
cembre 1880 a soumis au droit de mutation par décès les accrois- 
sements opérés entre associés, en même temps qu’à la taxe de 
3 0/0 sur les revenus, les sociétés ou associations dont les pro- 
duits ne sont pas distribués ; cette législation est applicable aux 
tontines. 

Si les tontines ne sont pas des sociétés, que sont-elles donc? 

Elles ont pour objet le placement des fonds d'autrui; le capital 
appartient aux souscripteurs, les administrateurs n’en ‘sont que 
les dépositaires ; leur rôle consiste non pas à aliéner les sommes 
que les intéressés ont versées ni à en faire l'objet de spécula- 
tions, mais à les placer dans les meilleures conditions tant au 
point de vue de la sécurilé que du revenu. Les tontines doivent 
être définies : simples associalions présentant les caractères sui- 
vants : 1° durée indéterminée (la tontine ne prend fin que par 
la mort du dernier des a--ociés); 2 réunion de fonds destinés 
à être placés en rentes sur l'État, en immeubles, prêts ou autres 
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opérations analogues; 3° attribution de la totalité du fonds com- 
mun au dernier survivant des societaires. 

Les associations tontinières ne peuvent exister et fonctionner 
qu'à la condition de subir le contrôle du gouvernement qui 
s'exerce de deux façons : par l'autorisation exigée lors de la 
constitution; par la surveillance des opérations. 


DE L'ASSURANCE SUR LA VIE PAR L'ÉTAT 


Dans notre siluation sociale actuelle, l’assurance est une force 
économique et financière, l'État ne peut s’en désintéresser, mais 
il est allé aussi loin que possible ; il est devenu lui-même assu- 
reur. C’est la loi des 11-15 juillet 1868 qui a organisé cette 
sorte d'assurance dans laquelle l’Élat se confère le droit de 
percevoir des primes et de s'engager à verser un capital deter- 
miné au décès de l'assuré. Sa caisse est gérée par l’administra- 
lion de la Caisse des depôts et consignations. L’assuré doit verser 
une prime soit unique, soit annuelle. Une double sanction est 
édictee en cas de retard du paiement de la prime. Si le verse- 
ment n'a pas eu lieu dans les trente jours de l’échéance, l'assuré 
doit les intérêts à 4 0/0 à partir de cette époque jusqu’à l’expi- 
ration du délai d’un an. Le non-paiement après un an constitue 
un cas de résolution de plein droit du contrat. Au décès de 
l'assuré le capital est payable à ses héritiers ou ayants droit. Il 
est touché, à Paris, à la Caisse générale; dans les departeménts, 
aux caisses de ses preposés, sur une aulorisalion donnée par le 
directeur général de la Caisse des depôts et consignations. 

Les demandes doivent être accompagnées du livret de l'assuré 
et de son acte de décès. En ce qui concerne les marins ou les 
personnes mortes en mer, dont il n’est pas possible de rapporter 
l'extrait mortuaire, il doit y être suppléé par la production d’un 
certificat délivré par le ministre de la marine. Le contrat cesse 
de produire effet dans trois cas : 1° quand l'assurance a èlé sous- 
trile moins de deux ans avant le decès de l'assuré ; 2° lorsque 
les primes ne sont pas payées dans le délai dont il a été parlé 
plus haut; 3° lorsque le decès ne s’est pas produit d’une facon 
normale, c'est-à-dire s'il a été le résultat d’un suicide, d’un 
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duel ou d’une condamnation judiciaire. La loi du 11 juillet 1868 
interdisait à l'État tout autre assurance que celle en cas de décès, 
Le legislateur par une loi de 1897 a autorisé l'État à accepter 
des assurances mixtes, c’est-à-dire des assurances même en cas 
de vie. L'expérience a demontré que le rôle d'assureur ne con- 
venait pas à l'État et qu’il avait échoue dans les assurances sur 
la vie en cas de décès. Il est encore trop tôt pour se prononcer 
sur le sort des autres contrats. 

Nous avons maintenant à nous occuper des assurances popu- 
hüres. Il paraît que les Anghis ont pour les asserances sur la vie 
an goût trés prononce. On rencontre en Angketerre les Industrial 
Companies, e’est à-dire des compagnies d'assurances ouvrières 
pratiquant l'assurance de petits capitaux avec perception de 
primes à domicile chaque semaine. La clientèle de ces compe- 
gaies est très nombreuse ; on a calculé qu’elle depassait sensible- 
ment le tiers de la population du royaume. Il y a en outre kes 
associations d’employes; les Frade-Unions pour certaines calé- 
gories de travailleurs et les Post-Office pour la petite bourgevisie. 
En France, on trouve des societes industrielles poar les travail- 
lewrs qui offrent aux pères de constituer mme del aux enfeats 
pour l’époque de leur majorité, on qui proposent à l'ouvrier, se 
moyen d'une prime bi-mensuelk modique, de contraæeter soi 
ave rente viagère à cinquante-cinq ans, devant donner droit à 
un capilal modique, lors de l'arrivée du decès, au profit d'un 
ters béneficaire, ou à um capital plus fort, à raison de Féloigne- 
ment de son exigibilné, au profit de l'assuré lui-mème en exs 
de survie, par exemple au bout de vingt ans. Il v a aussi des 
societes diles de prevoyance eu de prolection mutuelle poar le 
cas de décès de l’assure. Elles se ramènent à mn type uniforme 
dont voici les lignes essentielles : repartilion des adhérents en 
gronpes, d'apres un classement generalement lnissé au choix de 
l'administration: fixation d’une contribution calcalee d’après 
l’âge de l'adherent au moment de son admission; tant qu'ii ne sæ 
produit pos de décès au cours d’un exercice, les membres du 
groupe demeuré intact n’ont a payer que des redevances diverses 
affectees notamment aux frais de gestion; c'est seulement à 
chaque décès que les membres du groupe auquel appartenait 
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l'adhérent versent leur contribution d’àäge dont la réunion forme 
l'indemnité attribuée aux bénéficiaires désignes par le décédé. 
M. Lefort constate que les assurances populaires sont moins 
mombreuses en France qu’en Angleterre; il voudrait et souhai- 
teratt que des études sérieuses fussent faites dans Ia presse et 
qu'une propagande active fût dirigée au sein de la population 
laborieuse pour venir à bout de son indifference. f estime que 
c’est sur l'mitiative individuelle qu’il faat compter pour triom- 
pher de cette indifférence, et rien que sur elle, et que ce serait 
se payer d'illusions que de se fier à Pintervention du legislateur, 
er l'État n’a rien, selon lui, qui le destine au rôle d’assureur. 

Telle est, esquissée à grands traits, la substance de notre 
étude principale. 

Comme annexe, nous allons parler d'abord de la Caïsse natio- 
male des retraites pour la vieillesse. Cette institution est régie par 
la loi du 18 juin 1850, celle du 21 juillet 1856, le décret des 
28-30 décembre 18#6 et la loi de finance des 26-27 décembre 1890. 
Elle n’est pas un étabhssement de charité, mais d’assurances; 
car elle a pour objet de servir des rentes viagères aux personnes 
qui fui ont fait des versements. Ceux-ci sont en général pério- 
diques, cependant un versement unique peut être accepté. La 
Caisse nationale des retraites est gerée par celle des depôts el 
consigaations avec le concours d’une commission supérieure de 
surveilkmce et l’aide des. agents financiers de l'Élat (tresoriers 
généraux, receveurs particuliers, percepleurs et receveurs des’ 
postes) qui sont charges de recevoir les versements. Ceux-ci sont 
reçus à partir de { franc et au delà et sans fraction de 1 franc. 
Le montant de la rente viagere à servir est calculé sur les bases 
de tarifs combinés d’après les chances de mortalité de l’assuré et 
divers autres élements. Les rentes accordées sont la représentation 
intégrale de ce que les fonds déposés ont produit par l’accumulz- 
tion des mtérêts en tenant compte des combinaisons des tarifs 
précités. Toutefois, le maximum de la rente viagère à servir à læ 
mème persomme ne peut pas depasser 1200 francs. L'entrée em 
jouissance de Ka pension est fixée, au choix du déposant, à partir 
de chaque année d’âge accomplie de 50 à 60 ans. L'accès de Rr 
Caisse des retraites est ouvert, non seulement aux Français, 
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mais encore aux étrangers. Le versement peut être fait, soit par 
le bénéficiaire lui-même, soit par un liers donateur. Les rentes 
auxquelles donne droit chaque versement (à l’âge convenu lors 
du premier versement) sont inscrites sur un livret individuel 
remis au déposant. La personne qui a déjà fait un versement a 
cependant la latitude de soumettre les nouveaux versements à 
des conditions autres que celles fixées pour ses versements anté- 
rieurs; mais, en pareille circonstance, il lui est prescrit d'en 
faire la déclaration, les versements faits avant cette nouvelle 
déclaration restent soumis aux conditions des déclarations precé- 
dentes. Lorsque le versement est effectué par un donateur, il a 
la faculté de stipuler le retour du capital à son profit ou au profit 
des ayants-droit du donataire. [l peut également, à toute époque, 
faire l'abandon du capital, soit pour augmenter la rente du dona- 
taire, soit pour se constituer à lui-même une rente si la réserve a 
été stipulée à son profit. Les arrérages de rentes sont payés tri- 
mestriellement les 1e° mars, 1er juin, 1er septembre, 1° décembre 
de chaque année. Conformement à l’art. 2277 du Code civil, 
les arrérages non perçus se prescrivent par cinq ans; par appli- 
cation des art. 1974 et 1975 du Code civil, les versements effec- 
tues au profit d'une personne morte au jour du versement ou 
alteinte d'une maladie dont elle est morte dans les vingt jours 
sont remboursés, mais sans interêt. Il importe de noter qu'une 
pension de retraite à la charge de l’État peut fort bien se cumuler 
avec ue pension servie par la Caisse nationale des retraites pour 
Ja vieillesse, en l’absence de toute disposition prohibitive. C'est 
ainsi que l'ont decidé les Circulaires des ministres des finances 
et de l’intérieur en date des 23 et 28 septembre 1893. L'organi- 
salion de la Caisse nationale des retraites n'a pas répondu au but 
en vue duquel elle avait été créée. Constiluée pour les classes 
Jaborieuses, d°ns l'intérêt exclusif de ces dernieres, elle n’a attiré 
qu’un nombre infime d'ouvriers, qui ont trouvé, sans nul doute, 
que celte inslitution laisse beaucoup trop de côté le présent pour 
porter son effet sur un avenir lointain. Dans ces conditions, les 
patrons ont dû, dans leur propre interêt, se préoccuper de celui 
de leur personnel. 


. L'exemple est parti surtout des compagnies de chemins de fer 
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qui, au moyen d’une retenue sur le salaire de l'ouvrier ou le 
traitement de l'employé, augmenté d’une large subvention 
qu'elles allouent, assurent à ceux-ci, après vingt-cinq ans de ser- 
vice et à l’âge de cinquante à cinquante-cinq ans, une retraite de 
10 à 15 0/0 du salaire ou du traitement. Les compagnies d'assu- 
reuce sont entrées dans la même voie pour leurs ouvriers et 
employés, et, bientôt après elles, lous les établissements indus- 
triels de quelque importance. Le législateur lui-même, prenant à 
son tour en mains la cause des travailleurs, est venu, par une loi 
du 27 décembre 1895, corriger les inconvénients que faisait 
naitre le fonctionnement des caisses patronales, lorsque le patron 
tombait en deconfiture ou en faillite : l'art. # de cette loi est 
ainsi conçu : « Les restitutions des retenues ou autres sommes 
affectées aux institutions de prévoyance et demeurées dans la 
caisse du patron sont garanties, lors de la faillite ou de la liqui- 
dation de ce dernier, pour la dernière annee et ce qui sera dû 
sur l'année courante, par un privilège sur lous les biens, meubles 
et immeubles, du chef de l'entreprise, lequel prendra rang con- 
curremment avec le privilège des gens de service établi par 
l'art 2101 du Code civil ». Malgré tout ce qui a été fait, la silua- 
lion du salarié parvenu à la vieillesse est encore fort triste. 
Cependant l’État a fait voter une loi pour organiser l'assistance 
médicale, et il a été decreté par le parlement que le gouvernement 
contribuerait jusqu'à concurrence de 50 francs à toute pension 
annuelle de moins ou de 90 francs au plus constituée par les 
départements et les communes au profit de toute personne de 
nationalite française, privee de ressources, incapable de subvenir, 
par son travail, aux necessites de l’existence et âgés de plus de 
soixante-dix ans. Les pouvoirs publics ont même créè, pour une 
certaine catégorie de travailleurs (les ouvriers des mines el les 
employés occupés à les surveiller), le regime de l'assurance obli- 
gatoire, afin de diminuer les pretextes de grèves, si nombreuses 
dans cette classe du proletariat, en la protegeant contre l'invah- 
dité de la vieillesse. | 

Aux termes de cette loi, l'exploitant est tenu de verser chaque 
mois, pour constituer les pensions de retraite de ses ouvriers el 
employés, une somme égale à # 0/0 du salaire de ceux-ci, dont 
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moitié à prélever sur le salaire et moitié à fournir par l'exploitant 
lui-même. Les versements sont effectués chaque mois par le 
patron chez les agents de finance de l'Etat, comme pour la Caisse 
nationale des retraites, et ils sont inscrits ensuite sur un livret 
individuel au nom du titulaire ouvrier ou employé, dont il 
devient la proprieté. L'emploi des fonds provenant des versements 
doit être fait en valeurs du trésor ou garanties par le trésor, en 
obligations départementales ou communales. L'entrée en jouis- 
sance de la pension est fixée à cinquante-cinq ans. Elle est 
liquidée sur les bases des tarifs de la Caisse nationale des retraites 
pour la vieillesse. Toutefois il y a lieu de remarquer que le légis- 
lateur a voulu que le benefice de la loi ne fût acquis qu'aux 
ouvriers et employés dont les salaires ou appointements ne 
seraient pas superieurs à 2400 francs par an. L'Allemagne est 
allée beaucoup plus loin que la France dans la voie de l'assurance 
obligatoire contre l’invalidité de la vieillesse ; elle l’a étendue à 
tous les ouvriers et employes sans distinction, y compris même 
les commis et apprentis de commerce qui touchent un salaire où 
un traitement ne dépassant pas 2000 marks par année L'âge 
auquel commence, pour le travailleur, l'obligation de s'assurer 
est fixé à seize ans. La rente de vieillesse est donnee à l’assuré 
qui a atteint l’âge de soixante-dix ans révolus, à condilion d’avoir 
payé ses cotisations pendant trente ans au moins. Elle varie entre 
133 francs et 248 francs. La caisse de l'Etat contribue à former 
la pension par une subvention annuelle au compte de l'empire. 
Le montant des cotisations est mensuel et payé chez les receveurs 
des postes qui sont aussi chargés d’acquitter les pensions. Chaque 
mensualité represente environ 1/12 de la dixième partie du salaire 
annuel de l'assuré. 

Quelle que soit l'opinion que l’on puisse avoir sur ces lois éco- 
nomiques qui ont été portées, soil en France, soit en Allemagne, 
il est indéniable qu’elles constituent un progrès moral et social, 
car elles sont une application du principe de solidarité nécessaire 
aux Étals pour se former et durer. 

Nous ferons remarquer ensuite que les sociélés de secours 
mutuel sont devenues, depuis la loi du 5 avril 1898, de véritables 
caisses de retraites, parce qu’elles peuvent servir à leurs membres 
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âgés de plus de cinquante ans une pension viagère dans les 
termes et suivant les conditions prévues par les statuts. Nous 
terminerons en indiquant que, dans ces dernières années, se 
sont fondées diverses sociétés dites de participation d'épargne, de 
retraites, de constitution et reconstitution de capitaux. Elles ont 
pour objet de drainer l’argent du public, avide d'augmenter son 
aisance; elles doivent être signalées comme autant de pièges 
imaginés par des fondateurs sans scrupules pour tromper ceux 
qui ent la faiblesse de croire à leurs mensonges. 


L. ZÉGLICKI. 
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per HN. Danocrx, Gony et Wonxs, avec une préface de M. BEnTRÉLENT. 
Compte-rendu par M. Edmond Sezicman, avocat à la Cour d'appel 
de Paris. 

Poar rencontrer une étude d'ensemble sur la matière de l'assis- 
tance publique, il faut, si on laisse de côté les grands répertoires 
de droit administratif comme celui de M. Bequet, remonter 
jusqu'aux ouvrages publies en 1839 et 1863 par de Gerando et de 
Watteville. Le Traité théorique et pratique d'Assistance publi- 
que que viennent de nous donner MM. Derouin, Gory et Worms 
a pour objet d'exposer l’état actuel de ce vaste sujet, dans un 
monument définitif. Il s'adresse à la fois aux établissements 
pubies et privés qui participent aux services de la bienfaisance 
et aux tribunaux de l’ordre judiciaire et administratif, dans Îa 
jarisprudence desquels le contentieux de l’Assistance occupe une 
place si considérable. Tout particulièrement, ce trailé se propose 
de devenir l'indispensable manuel de la nombreuse serie des 
fonctionnaires et des candidats attaches à cette branche de 
l'administration ou qui aspirent à y prendre place. 

Les trois auteurs ont condensé dans leur œuvre l'expérience et 
lantorité conquises au cours d’une carrière dont la bienfaisance 


124 BIBLIOGRAPHIE. 


publique a absorbé la meilleure partie. Au moment où les deux 
volumes ont paru, M. Derouin était secrélaire genéral de l’Assis- 
tance publique. L'avancement qui l'appelle à un des plus grands 
posles de l'administration parisienne ne le détournera sûrement 
pas de ses préoccupations anterieures. M. Gory demeure atiaché 
aux fonctions elevées qu'il exerce à l'inspection de l’Assis- 
tance publique. M. Fernand Worms, dans une vie très remplie 
d'avocat el de jurisconsulte, s’est fait une spécialité de la matière 
des secours qu'il a pratiquée d’abord au Comite contentieux, puis 
au Conseil de surveillance de l’avenue Victoria. Avant de com- 
poser les quinze cents pages de l'œuvre issue de leur collabora- 
tion, les trois savants administrateurs avaient jalonné leur roule 
par une série d’écrits publies soit isolément, soit en commun Le 
Congrès international d’Assistance, tenu lors de l'Exposition de 
1889 et qui a laissé derrière lui un compte-rendu en deux 
volumes, précédé d’une bibliographie methodique pour la France 
et l'étranger, avait marqué une première étape sur la route par- 
courue et aujourd'hui achevée par MM. Derouin, Gory et Worms. 

De 1889 à 1900, notre législation charitable a reçu des dève- 
loppements conxiderables, au nombre desquels il faut citer la 
mise en vigueur de la loi du 24 juillet 1889, sur la protection des 
enfants maliraités ou moralement abandonnes, l'application à la 
charité des ressources du pari mutuel, la grande loi du 15 juil- 
let 1893 sur l'assistance medicale gratuite, une de celles qui 
honorent le plus le regime actuel, et le décret du 1er février 1896, 
sur la procèdure en matière de liberalites aux établissements 
charitables. | 

Una fait plus important encore, bien qu’il ne soit constaté par 
aucun acte legislatif formel, s'est accompli pendant les dernières 
années. La notion des obligations respectives des citoyens les uns 
vis-à-vis des autres a evolué. Sous la poussee des principes 
directeurs des instilutions qui nous régissent, sous la pression 
d'un courant d'idees vraiment démocratique, la societé, en faisant 
son inventaire de fin de siècle, a reconnu que le chapitre de la 
solidarité n’était pas suffisamment pourvu, et elle tend à donner 
le caractère d’une delle obligatoire et continue à des devoirs qui 
n'étaient, jusque-là, considerés que comme des charges faculta- 
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tives et bénévolement assumées. Mais il ne suffit pas que ces 
nobles impressions soient traduites éloquemment par la littéra- 
ture, la presse, le théâtre et l'opinion. Pour éviter que ces reven- 
dications ne se transforment en un belier dirigé contre l’état 
social, il faut qu'elles soient prises en mains par des hommes en 
état de les faire passer dans la pratique, de concilier ces aspirations 
généreuses, mais vagues, avec les nécessités effectives du fonc- 
tionnement d’un organisme vivant. Allons-nous trouver la trace 
de ces préoccupations chez MM. Derouin, Gory et Worms et pou- 
vons-nous compter sur leur concours pour favoriser les progrès 
justement réclamés, en nous défendant contre la dangereuse 
impatience des utopistes? Dès les premières pages, nous sommes 
rassurés. C’est d’une main très ferme que, après avoir divise les 
clients de la bienfaisance publique en cinq catégories : enfants 
abandonnés, alienés, malades, vieillards et infirmes, valides sans 
travail, nos auteurs tracent le tableau du devoir social. 

D'abord, c’est la definition de ce qui constitue le droit au 
secours, droit qui suppose la préexistence de ressources et l’éta- 
blissement d’une juridiction pour examiner la revendication. 
L'obligation de secourir suppose seulement la présence d’une 
autorité qui puisse contraindre l'établissement compétent à 
secourir. 

« Ilest permis de penser, disent nos auteurs, que dans une 
société civilisée, sinon le droit au secours, au moins l'obligation 
de secourir devrait être prescrite par la loi en faveur des enfants 
abandonnés, des aliénés, des malades, des vieillards et des 
infirmes. » 

La question est plus délicate pour l’indigent valide, que la 
société ne peut être obligée de secourir si elle n’a pas le pouvoir 
de le contraindre à travailler, en sorte que ce problème se relie 
avec celui du travail force et des workhouses. 

MM. Derouin, Gory et Worms ne s’attardent pas à ces idées 
générales. Leur façon de faire le bien consiste à agir plutôt qu’à 
discourir, et quand ils prennent la plume, c’est pour donner à 
ceux qui marchent derrière eux dans la carrière de la bienfaisance 
le moyen d'accomplir leurs fonctions avec la sécurité que donne 
l’exacte connaissance des devoirs et des droits respectifs. 
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Toute étude spéciale sur une matière administrative comporte, 
comme première difficulté, l'élaboration d’un plan. Le commen- 
lateur doit dégager les principes d'une législation qui n’est pas 
codifiée el d'une jurisprudence qui affecte parfois une forme un 
peu sibylline. MM. Derouin, Gory et Worms ont donné à leur 
sujet une division qui leur est propre et dont il convient de 
retracer les lignes principales. 

Dans une introduction historique, nous apercevons la société 
civile revendiquant l'exercice de la charité, dont Le clergé, au 
moyen âge, avail assumé la charge et les bénéfices. La monarchie 
établit les bureaux des pauvres et les hôpitaux genéraux. Le 
Révolution s'efforce d'organiser les secours publics. Le régime 
moderne réglemente les hôpitaux, les hospices, les bureaux de 
bienfaisance, l'assistance des enfants, le traitement des aliénés et, 
en dernier lieu, celui des malades à domicile. Ce seront Les 
différents objets qui vont être complétement analysés. 

Une première partie, consacree aux nolions génerales, définit 
les attributions de l'État, du departement, de la commune et des 
établissements d'assistance, ainsi que l'aplitude au secours de 
chaque calegorie d’assistés. 

Après avoir mis en présence les parties intéressées, nos trois 
auteurs éludient les services communaux, c’est-à-dire les hôpi- 
taux et les bureaux de bienfaisance et, lout particulièrement, cette 
Assistance publique parisienne qu'ils connaissent si bien. Ils 
passent ensuile aux services départementaux des enfants assistés, 
des enfants moralement abandonnes et des aliénes. Après avoir 
commente la loi de 1893 sur l'assistance medicale gratuite, — 
c'est une des parties les plus neuves de l'ouvrage, — ils en 
viennent aux elablissements nationaux de, bienfaisance, parmi 
lesquels les maisons si populaires des Quinze-Vingts, des Jeunes 
Aveugles, des Sourds-Muets, de Charenton et l'hospice, moins 
facile à approcher, du Mont Genevre (1). 

Une dernicre partie est intilulee : Matières diverses. C'est B 
que sont places les développements consacrés au grave sujet des 
Dons et legs, la partie de la science juridique où la combinaison 


(1) L’hospice du Mont Genèvre a été déclassé en 1900. 


TRAITÉ THÉORIQUE ET PRATIQUE D'ASSISTANCE PUBLIQUE. 1927 


du droit civil et du droit administratif donne lieu aux théories 
les plus délicates. Citons tout specialement l’etude du principe 
de La spécialité, qui a pour consequence tantôt de faire tomber La 
libéralité adressée à un établissement incempétent, lantôt d’auto- 
riser un établissement autre que celui qui était désigné à en 
recueillir le bénéfice. Ici, nous sommes en présence du conflit, 
toujours renaissant, entre le respect dû à la volonté des morts et 
les exigences legitimes de l'autorité, qui ne veut pas que les éta- 
blissements publics soient détournés de l'objet en vue duquel 
ils ont été dotés de la personnalite morale. Les tribunaux civils, 
d'abord hesitanis, ont fini par s’incliner devant le principe de la 
spécialité. Mais comme toutes les grandes questions du droit, 
celles qui naissent de la rencontre de deux interêts permanents 
et essentiels, le conflit, réglé sur quelques points, reparailra 
périodiquement, au fur et à mesure du developpement nécessaire 
des institutions. 

La matière de l’admission des étrangers au secours, par la- 
quelle se termine le second volume, est au contraire une de celles 
où la marche en avant de l'esprit de charité et l'amélioration des 
rapports internationaux pourront apporter les progrès les moins 
conlestables dans une réglementation encore trop empreinte de 
l'esprit particulariste. 

Nous n’aurions pas tracé une esquisse complèle du grand 
ouvrage de MM. Derouin, Gory et Worms si nous ne mentlion- 
nions La lisie des textes legislatifs, la bibliographie, l’index des 
arrêts et l'index alphabelique, peut-être insuffisamment deve- 
loppé, qui le complètent très utilement. Il convenait aussi de 
rendre hommage à la sûreté de la documentation, à l'exactitude 
des notes, des citations et des renvois. MM. Derouin, Gory et 
Worms, quand ils énoncent un arrêt, prennent soin d'indiquer 
la place qu'il occupe dans chacun des recueils de jurisprudence. 
Les praticiens apprécieront l'importance de ce detail et les 
auleurs comprendront le sureroil de recherches qu'il a imposces. 
C'est le cas de faire observer que, depuis quelques annees, la 
science du droit emprunte à une de ses voisines un peu de la 
rigoureuse precision qui a caracterise les études historiques dans 
le dernier quart du dix-neuvième siècle. Peut-être mème les juris- 
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“consultes ont-ils résisté plus heureusement que les historiens à 
l'invasion des méthodes allemandes, et en se soumettant à la 
nécessité d’une stricte exactitude, ont-ils mieux sauvegardé les 
qualités de clarté et de généralisation qui font partie de notre 
patrimoine national. 

Dans une œuvre aussi vaste et d’une distribution aussi origi- 
nale, il serait aisé de faire quelques critiques. Sur certains 
points, on aurait pu distinguer plus nettement le fond du droit 
de ce qui en est la mise en œuvre et grouper en une théorie 
générale des idées qui perdent un peu de leur force à être 
réparties au travers de l'ouvrage entier. Nous aurions aimé voir 
nos auteurs faire pour d’autres questions l'étude synthétique 
qu'ils ont heureusement menée à bien pour les dons et legs. Les 
administrateurs experimentés que sont MM. Derouin, Gory et 
Worms nous auraient vivement intéressé en nous parlant davan- 
tage de ce qui se fait en dehors de nos frontières. Enfin la bien- 
faisance privée trouvera un peu mince la place qui lui est accor- 
dée. Les auteurs me répondraient sans doute que, pour me 
donner satisfaction, ils auraient dû s’écarter de leur objet qui 
était de constituer un instrument, scientifique et pratique, à la 
disposition des différents services de la bienfaisance publique en 
France. Sous ce rapport, l'étude est complète et définitive. Les 
administrateurs qui dispensent, dans notre pays, les secours 
publics et les tribunaux qui statuent sur leurs intérêts conten- 
tieux ne semblent pas pouvoir se trouver en présence d’une ques- 
lion qui ne soit traitée par MM. Derouin, Gory et Worms avec 
toutes les ressources procurées par l’exacte connaissance du sujel 
et la mise en œuvre des matériaux qu’il comporte. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE FRANÇAISE EN MATIÈRE DE DROIT 
INTERNATIONAL 


(Décisions supiciatnes PUBLIÉES Ex 1900) 


Par M. F. Suavice, professeur de Droit international à la Faculté de droit 
de l’Université de Poitiers. 


1. — Nationalité. — Traité franco-sarde du 24 mars 1860. — Effets de 
l'annexion et du démembrement de territoire. 

1. — Action en recherche de paternité, — Ordre public. — Les mêmes 
règles à ce dernier point de vue duivent-elles être suivies dans la 
France continentale et dans les pays de protectorat comme la 
Tunisie, où vivent côte à côte une série de personnes appartenant 
à des races diverses et notamment des indigènes dont le statut 
personnel a été respecté ? 

fl. — Testament dicté en une langue différente de la langue française. — 
Mission du notaire et des témoins. 

IV. — Epoux mariés sans contrat. — Donation entre époux. — Droits 
héréditaires du conjoint survivant. 

V. — Exécution des jugements étrangers en France. — Jugement sur des 
questions d’état et de capacité. 


Nationalité. — Traité franco-sarde du 24 mars 1860. — Effets de l'annexion 
et du démembrement de territoire. 


Il n’est peut-être pas sans intérêt de signaler côle à côte un 
arrêt de la Cour d’appel d’Aix du 2 décembre 1898 (1) et un juge- 
ment du tribunal civil de Nice rendu le 7 avril 1900 (2). Ces 
deux décisions judiciaires mettent en cause les effets de l’annexion 
de la Savoie et du Comté de Nice à la France. Toutes deux sta- 
tuent sur des questions de nationalité. 

Une personne doit-elle, suivant les cas, être considérée comme 


(1) J. Clune, 1900, p. 801. 
(2) J. Clunet, 1900, p. 790. 
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née d’un français ou d’un ex-Français ou bien d'un étranger lui- 
même né dans notre pays, quand ce parent étranger est né sur 
un lerritoire qui depuis a élé annexé à la France? Cette personne 
est-elle, notamment, Française de naissance, par application de 
l’art. 8 3° C. civ. (red. de 1893), en la supposant née sur le 
sol français, par exemple d’une mère née sur le territoire annexé 
plus tard à la Franee et mariée à un étranger ne dépendant pas 
du pays annexé? Telle fut la question qu'eut à trancher la Cour 
d'Aix, appelée à se prononcer sur la valeur légale d’un arrèté 
d'expulsion pris contre une femme qui, née dans le département 
des Alpes-Maritimes d’une mère devenue étrangère par l'effet 
de son mariage, mais née sur le territoire d'une commune 
annexée à la France par le traité de Turin du 24 mars 1860, 
sc prétendait Française. La Cour d'appel lui a reconnu celle 
qualité. « Attendu que A... C... est née le 26 décembre 1882 
à la Turbie (Alpes-Maritimes), fille de J... O..., sujet italien 
et de R... R..., laquelle était née elle-même dans le département 
des Alpes-Maritimes au chef-lieu de la commune de Peillon. 
dont le territoire annexé à la France en 1860 est toujours 
censé, d'après le droit international, lui avoir appartenu. » 

C'est sur une hypothèse de mème nature qu'a statué le juge- 
ment du tribunal civil de Nice du 7 avril 1900. « Attendu. 
lisons-nous dans ce jugement, qu’en imposant la nationalité fran- 
çaise aux originaires de l’ancien Comté de Nice, le traité d'an- 
nexion de 1860 n'a pas voulu trailer ces originaires comme des 
trangers nés à l'étranger et venant d'obtenir des lettres indivi- 
duciles de. noluralisation francaise, mais comme des Francais 
nés sur une lerre ayant toujours élé française; qu'il est de 
l'essence même des traités d'annexion de produire à cet égard 
un effet rétroactif..…. » 

Ces décisions judiciaires me paraissent avoir fait une applica- 
tou fort exacte des principes en matière d'annexion, et spéciale- 
ment de ceux qui me semblent avoir été consacrés par le traité 
franco-sarde de 1860. Les individus atleints par le démembre- 
ment en plus ou moins grand nombre, selon que Île traité ne vise 
que les domiciliés ou englobe, comme le traité de Turin, tout à la 
fois les originaires et les domiciliés, ne perdent leur nationalité 
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qu’accessoirement, comme conséquence de la séparation territo- 
riale qui soumet à une souveraineté différente le sol auquel ils 
sont attachés. Mais comme il serait injuste au premier chef, — 
puisque ce serait méconnaître le principe de la liberté indivi- 
duelle, — d'attribuer définitivement et malgré eux la qualité de 
citoyen ou de sujet de l’État annexant aux personnes qui sollicitent 
qu'on leur conserve leur ancienne patrie, il est depuis longtemps 
passé dans les usages internationaux de permeltre à ceux qu 
sont compris dans les termes du traité d’user d’un droit d’option 
pour leur nationalité antérieure. L’art. 6 du trailé franco-sarde 
s’est conformé à ce principe. Il est ainsi conçu : « Les sujets 
sardes originaires de la Savoie et du Comté de Nice, ou domici- 
hés actuellement dans ces provinces, qui entendront conserver 
leur nationalité sarde, jouiront pendant l’espace d’un an à partir 
de l'échange des ratifications..., el moyennant une déclaration 
préalable faile à l'autorité compétente..., de la faculté de trans- 
porter lear domicile en Ilalie et de s’y fixer, auquel cas leur 
qualité de citoyen sarde leur sera maintenue. » 

Eh bien! comment doit-on envisager l'option ainsi réservée? 
Doit-on la considérer comme une condition résolutoire ou comme 
une condition suspensive de la nationalité acquise par l'effet de 
l'annexion ? On a soutenu que, d’après J’art. 6 du traité de 1860 
précité, l'expression « conserver leur nationalité sarde » impli- 
quait, — puisque l'on ne saurait conserver une chose que si on la 
possède encore, — que, provisoirement et pendant les délais de 
l'option, les individus visés par le traité comme devant subir le 
changement de patrie, ne se voyaient pas dépouillés de leur 
palionalité primitive. Ce point de vue ne me parait pas exact. La 
vérilé est que le changement de patrie, puisqu'il est une consé- 
quence de l'annexion d’un territoire à un nouvel État, s’est, par 
contre-coup, produit aussitôt, dès le jour de cetle annexion, et 
que les personnes atieintes par le traité sont devenues 1pso facto 
des sujets du pays cessionnaire ou annexant, sous la condition 
résolutoire de leur option régulièrement faite dans les délais 
impartis, s'ils entendent revendiquer leur ancienne nationalité. 
Puis, à cette condition résolutoire correspond naturellement une 
condition suspensive inverse dont la rétroactivité, si elle s'accem- 
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plit, explique très bien le sens de l'expression dont s’est servi 
l'art. 6 du traité de 1860 et qu'on a tenté d’opposer à la manière 
de voir qui me parait la plus juridique (1). 

De la thèse que je viens d’esquisser, il résulte notamment que, 
une fois que les delais accordés pour l'option sont écoulés, la que- 
lité de sujet ou de citoyen de l'État annexant se trouve consolidée 
chez ceux qui n’ont point usé de cette option pour réclamer la 
nationalité du pays cédant ou démembré. Ils sont devenus des 
sujels ou ciloyens de ce pays au même titre et dans les mêmes 
conditions que ceux des provinces qui constituaient son terriloire 
avant l'extension que lui a procurée le traité d’annexion. C’est 
donc à juste titre que le tribunal de Nice, dans les motifs de la 
décision ci-dessus relatée, a proclamé Françaises les personnes 
nées dans les pays annexés avant l’annexion de ces pays à la 
France, alors que celles-ci n'avaient pas répudié, dans les condi- 
tions portées au traité de 1860, la nationalité qu’elles avaient 
ipso facto acquise au moment de l'annexion. La Cour d'appel 
d'Aix, tout en adoptant la même thèse, ne l’a pas exposée d’une 
manière aussi large dans les motifs de son arrèt. Elle s’est bornée 
à reconnaître que la femme née dans un pays plus tard annexé à 
la France el qui s'est mariée à un étranger ne dépendant pas de 
ce pays, doit, comme conséquence de l'effet rétroactif du traité 
d’annexion portant dénationalisation des originaires, être consi- 
dérée comme une étrangère née en France. Ses enfants nés plus 
tard dans ce pays peuvent donc invoquer l'art. 8-3° C. civ. qui 
confère la qualité de Français à tout individu né en France de 
parents étrangers dont l’un y est lui-même né. 

Quoi qu'il en soit, si le pays annexé doit être traité comme 
ayant toujours appartenu à l'État cessionnaire ou annexant, il est 
rationnel que la population qui en dépend et est englobée dans les 
termes de la Convention diplomatique, doive être, à défaut d'op- 
tions qui en restreignent la quolilé, envisagée comme ayant tou- 
jours eu la nationalité de ce pays. Cet effet rétroactif au sujet de 
la nationalité des personnes qui dépendent du pays annexé est 
indispensable, afin, comme le fait observer le tribunal de Nice, 


(1) V. Selosse, Traité de l'annexion au terriloire français et de son dé- 
membrement, p. 347 et suiv. 
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qu'il n'y ait aucune différence au point de vue des avantages 
pouvant résulter du fait de la naissance en France, entre les 
Français nés dans la Savoie et le Comté de Nice avant 1860 et 
ceux qui y sont nés après celle époque. 

En sens inverse, si nous nous plaçons non plus au point de vue 
du pays annexant, mais du pays démembré, nous devons logique- 
ment reconnaître que ceux qui sont nés sur les lerritoires depuis 
séparés ne sauraient, une fois les délais de l'option expirés, se 
prévaloir de leur ancienne nationalité. [ls sont devenus étrangers 
par rapport à leur ancienne patrie et ne peuvent plus désormais 
recouvrer la nationalité que leur a fait perdre le demembrement 
qu’en se faisant naturaliser. Toutefois on conçoit que cette solu- 
lion, qui nous paraît en droit la plus exacte, ait, sous l’empire d’un 
sentiment des plus louables, trouvé des contradicteurs dans le 
pays démembré. C'est ainsi qu'à la suite de la guerre franco- 
allemande de 1870, on a prétendu que les Alsaciens-Lorrains qui 
n'avaient pas opté dans le délai voulu, pourraient recouvrer la 
nationalité française, plus facilement que par une naturalisation 
ordinaire, en invoquant les règles écrites dans l’art. 18 C. civ., 
qui permettent aux ex-Français de recouvrer avec facilité leur 
ancienne patrie. Cet art 18, a-t-on fait remarquer, est un texte 
dont les termes sont généraux. Et cette généralité devient un 
argument d'un grand poids, si l’on se réfère aux travaux prépa- 
raboires du Code civil qui l’expliquent. Le texte projeté s'expri- 
mail ainsi : « Le Français qui aura abdiqué la qualité de Fran- 
çais peul toujours la recouvrer. » Or, le mot « abdiqué » fut 
jugé trop étroit. S'il eût été conservé, on aurait dù n’appliquer 
la règle favorable que l’on entendait édicter au profit des ex- 
Français en les traitant en enfants prodigues dont on encourage 
le retour, qu’à ceux qui auraient volontairement renoncé à leur 
qualité de Français. C’est pour cela qu’au mot « abdiqué », 
on subslitua dans le texte definitivement accepté l'expression 
« perdu », qui a été reproduite par le législateur de 1889 et dont 
la portée est plus compréhensive. Les vicissitudes de la rédaction 
de l'art. 18 C. civ. ne sont-elles pas un indice certain que la 
volonté du législateur a été de rcjeter, en notre matière, toute 
distinction que l’on aurait la tentation d’induire de la nature du 
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fait qui a fait perdre à un Français sa qualité de national (1)? 

Cette thèse qui contredit les effets rétroactifs de l'annexion 
manque, à mon avis, de base solide, à moins, bien entendu, de 
pouvoir invoquer à son appui le texte d’un traité. Il convient, en 
effet, d'interpréter l’art. 48 C. civ. secundum subjectam mate- 
riam. Ce texte n’entend viser que les causes de perte de la 
qualité de Français qui sont prévues et réglementées au Code 
civil. Or ce Code ne s'occupe pas de la perte de la nationaïté en 
tant qu’elle peut être la conséquence d'un démembrement de 
territuire. C’est donc, à mes yeux, abuser de l'art. 18 C. civ. que 
de le transporter du domaine du droit privé, dans celui du droit 
international public. 

: On a essayé, par un autre procédé encore, de justifier la diffé- 
rence entre l'effet rétroactif de l'annexion à la France et les con- 
séquences du démembrement du territoire francais. Ecoutons ia 
les magistrats rédacteurs du jugement du tribunal de Nice du 
7 avril 1900. « Attendu, nous disent-ils, que s’il a été jugé par 
un arrêt de la Cour de cassation du 25 février 1890 (2) que dans 
le cas, non pas d'annexion à la France, mais au contraire de 
démembrement de la France, les individus nés sur le territoire 
séparé alors qu'il élail encore français, devaient conserver la 
situation d'individus nés en France, cette décision a élé prise sur 
la simple constatation du fait matériel et sans examen du principe 
de rétroactivité, ainsi que l'arrêt le déclare expressément ; que ces 
décisions prises au cas de territoires séparés de la France, ne 
sauraient d’ailleurs s'appliquer au cas de territoire annexé, parce 
qu'au point de vue de la loi française, la reconnaissance de la 
qualité de Français de naissance est un bienfait dont il con- 
vient de faire profiter aussi bien les individus nés sur le terri- 
toire démembré de la France, sans se préoccuper du principe de 
rétroactivité, que les individus nés sur le territoire anneté, par 
application de ce principe... » 


(1) V. Cabouat, Des annexions de territoire (Th. Doct.), p. 215 et suiv.; 
Rapp. Lyon-Caen, note S. 1871, 2. 121 et Nancy, 10 juin 1871, S. 1811. 2. 
121; J. Vesoul, 19 juill. 1871, S. 1871, 2. 185. — V. égal. et cpr. Cass. 
25 fév. 1890, S. 1891. 1. 7. 

(2) S. 1891. 1. 7. 
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Il est aisé de reconnaitre ainsi une doctrine qui n'hésite point 
à sacrifier les principes rigoureux de la logique juridique dès 
qu'ils conduiraient, dans leur application, à froisser l'intérêt des 
nationaux. 

Ne décide-t-on pas communément, par exemple, à l’occasion 
de la fixation de la nationalite d’origine, que, lorsque des père et 
mère étrangers au moment de la conception de l'enfant sont 
devenus Français à l’époque de la naissance, cet enfant doit 
naitre Francais, tout comme on admet qu’il a cetle qualite dans 
le cas où ses parents sont devenus étrangers au temps de la nais- 
sance, alors qu'ils etaient Francais à l'epoque de la conception ? 

N'est-ce pas loujours la même idee qui‘a inspiré le législateur 
de 1889 quand, dans la loi du 26 juin sur la nationalité, après 
avoir décidé que les enfants mineurs d’un cfief de famille étranger 
naturalise en France prendront la nationalité nouvelle de leur 
père, il conserve à ces enfants la nalionalilé frätfcaise malgré la 
naturalisation de leur père en pays étranger? 

De même, si l’on imagine qu’un étranger appartiénne à un 
pays dont la législation recule l’âge de la majorité au delà de 
vingt el un ans et que cet étranger, âgé de plus de vingf'et un 
ans, mais encore mineur d’après sa loi personnelle, contracte une 
oblication chez nous envers un Français, n’admet-on pas volon- 
liers, lant en doctrine (1) qu’en jurisprudence, qu'il ne faut 
point appliquer la loi personnelle de l'etranger toutes les fois que 
celte application serait de nature à causer préjudice à un Français 
qui aurait contracté avec lui de bonne foi, qui n'aurait pas agi 
avec légèreté ou imprudence ? Et nous rencontrons des solutions 
Je ce genre données par les tribunaux aussi bien à l’occasion 
le l’état des personnes (2) qu'en matière de capacité (3). 


(4) V. Valette sur Proudhon, t. 1, p. 83 et suiv.; Aubry et Rau, Cours de 
Code civil, t.1, S 31. p. 143 et suiv.; Demolombe, Cours de Code civil, L 1, 
19 102; de Varcilles-Sommières, Synthèse du Dr. int. pr., t. II, nos 869 et 
suiv., p. 145 et suiv. 

12) V. Orléans, 17 mai 1856, D. 1856. 2. 1545 Cass. 23 nov. 1837, D. 
1857. 1. 423, Bourges, 26 mai 1858, D. 1858. 2. 178; Ripp. Rouen, 5 jan- 
vier 1887, J. Clunet, 188T, p. 183. | 

‘3) V. Cass. 16 janv. 1861, D. 1861. 1. 193, 4. Seine, fer juill. 1886, 
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Que l’on admette la première des trois solutions ci-dessus indi- 
quées : cela se conçoit et peut se baser suffisamment sur la 
vieille et traditionnelle maxime : Infans conceptus pro natlo 
habetur quoties de ejus commodis agitur, — maxime dont on 
trouve une application des plus nettes dans l’art. 725 C. civ. Je 
m'’associe donc volontiers à la thèse qui, pour la détermination de 
la nationalité d’origine, fait état de cette considération, à savoir 
que, à nos yeux, Français, il est préférable de naître Français 
plutôt qu’étranger. 

Mais, poussée plus loin, la thèse qui, se basant sur l’intérêt 
d’un national, fait, même dans des cas où ni la loi ni la tradition 
historique ne conduisent à ce résultat, fléchir les principes 
du droit dans leurs conséquences rationnellement déduites, me 
semble arbitraire. Dans l'hypothèse spéciale de l’annexion et des 
démembrements de territoire, il me paraît bien difficile, sinon 
impossible, de justifier juridiquement une solution qui, tout en 
reconnaissant l'effet collectif et rétroactif des traités qui portent 
annexion de territoire à un pays, dénie un effet de même 
nalure en sens inverse aux traités qui, muets sur le point qui 
nous occupe, font subir un démembrement au mème pays (4). 


IT. 


Action en recherche de paternité. — Ordre public. — Les mêmes règles à 
ce dernier point de vue doiventelles être suivies dans la France conti- 
nentale et dans les pays de protectorat, comme la Tunisie, où vivent 
côte à côte une série de personnes appartenant à des races diverses, et 
notamment des indigènes dont le statut personnel a été respecté ? 


Le tribunal civil de Tunis, daus un jugement des mieux 
molivés à mon avis, en date du 27 décembre 1897 (2), a été 
amené à se prononcer sur la valeur d’une action en recherche de 
paternité dirigée par la mère d’un enfant, appartenant ainsi que 
ce dernier (art. 8 C. civ. réd. de 1889) à la nationalité française, 


J. Clunet, 1887. p. 178, Paris, 20 mars 1890, D. 1992. 2. 79; Paris, 16 dé- 
cembre 1898, J. Clunet, 1899, p. 364. 

(1) Rapp. et cpr. R. Hubert, la Loi, 5 mai 1900. 

(2) D. 1900. 2. 107. 
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contre un individu de nationalité anglo-maltaise dont la loi per- 
sonnelle admet la recherche de la paternité. 

Au lieu de supposer que la question de recherche de paternité 
se soit élevée devant le tribunal tunisien, imaginons, pour un 
instant, qu’elle se soit présentée devant un tribunal de la France 
continentale. Elle aurait mis en jeu l’application de l'art. 340 
de notre Code civil, qui prohibe en principe la recherche de la 
paternité. Par cette prohibition, les rédacteurs de l’art. 340 ont 
entendu, non seulement rejeter l’admissibilité d’une preuve qui 
leur a semblé si difficile à fournir qu’elle n’aboutirait jamais 
qu'à une solution discutable, mais encore couper court à des 
procès causant du scandale et protéger la tranquillité des familles 
contre des abus dont le souvenir était encore récent au moment 
où le Code civil a été rédigé. En somme, l’art. 340 du Code civil 
s'offre à nous sous un double aspect. Il édicte une disposition qui 
dépend du statut personnel puisqu'elle a trait à l’état des per- 
sonnes et qui, en outre, est intimement unie à l’ordre public en 
France. Envisagée à ce dernier point de vue, la règle prohibitive 
posée par l’art. 340 aboutit à faire rejeter par nos tribunaux 
l'action en recherche de paternité, quand même elle serait 
intentée contre un étranger dont la loi personnelle l’autorise, sans 
qu'il y ait à distinguer selon que le demandeur est étranger ou 
Français. D'autre part, puisque les règles conslitutives du statut 
personnel accompagnent les Français en pays étranger, l’un d'eux 
contre lequel une juridiction étrangère aurait admis une action 
en recherche de paternité, pourrait faire considérer comme non 
avenue en France la sentence rendue par celle juridiction du 
dehors. Mais l’art. 340 ne saurait, au contraire, être invoqué 
devant les tribunaux français si le débat en recherche de paler- 
nilé, agité dans un pays étranger entre des plaideurs étrangers 
dont la loi nationale autorise de semblables actions, avait abouti 
à la constatation de la paternité de l’un d'eux. L'ordre public en 
France ne s'oppose, en effet, en aucune manière, — du moins 
s’il ne s’agit point de la constatation d’une filiation adultérine ou 
incestueuse, — à ce que ce dernier y soit investi de la qualité de 
père naturel de l'enfant. Telles sont les solutions auxquelles 
conduit, à mon avis, le caractère juridique de l’art. 340 de 
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notre Code civil, si l’on envisage ce texte au point de vue 
international et si la question de recherche de paternité est sou- 
mise à l'examen d’une juridiction de la France continentale. On 
peut dire, d’ailleurs, que cette thèse se dégage des solutions 
données par nos tribunaux. 

Transportons-nous désormais en Tunisie. Ce qui serait dans la 
France continentale une question d'ordre public, en est-il nèces- 
sairement une dans ce pays de protectorat? C'est à ce point de 
vue surtout que le jugement du tribunal civil de Tunis précile 
offre de l'intérêt. Les lois et les traités qui ont établi le protec- 
torat français en Tunisie n’ont pas, remarquent à très juste titre 
les magistrats du tribunal civil de Tunis, entièrement assimilé ce 
pays au lerritoire de la France, et la notion d'ordre public, notam- 
ment, ne saurait être la même dans les deux régions. C'est ainsi 
que le statut personnel des indigènes y a eté respecté. Les musul- 
mans et les israéliles peuvent en Tuuisie pratiquer la polygamie, 
alors que, au premier chef, cette dernière se heurte en France à 
l’ordre public. De même, bien que le régime des capitulations 
ait disparu de la Régence depuis 1883 et 1896, si bien que les 
étrangers sont devenus justiciables des juridictions françaises, ce 
changement de juridiction n'a pas entrainé pour eux et ne pou- 
vail pas entrainer un changement correspondant de législation. 
Les tribunaux français doivent continuer à appliquer aux étran- 
gers ressorlissant de nationalités diverses les lois sous lesquelles 
ils vivent, en rendant des sentences analogues à celles qui aursient 
éte prononcées par les juridictions consulaires dont ils furent 
autrefois les justiciables. Si, avant l'abolition des capitulations, 
une recherche de paternile avait été agitce, devant un tribunal 
consulaire, entre des nationaux anglo-maltais, dont la loi person- 
nelle admet cette recherche, elle aurait été accueillie. Pourquoi 
ne le serait-elle pas par la juridiction française? Tandis que 
l'ordre public en France a des limites, — assez indecises sans 
doute, — mais plus restreintes, n'est-il pas nécessairement moins 
exigeant dans un pays de protectorat, comme la Tunisie, où 
vivent côle à côle des races si différentes, parvenues à des degrés 
divers de civilisation, alors que le système du protectorat établi a 
cru devoir respecter, même chez les indigènes, le caractère mul- 
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liple et varié de lois dont l'application ne serait pas tolérée sur 
l’élendue du territoire de l’Elat protecteur ou métropolitain? La 
slatut personnel des étrangers ne saurail, aux yeux du tribunal 
de Tanis, contrarier l'ordre public dans un pays soumis au pro- 
lectorat français dans des cunditions semblables ou analogues à 
celles où l’est la Regence, que s’il tolère des institutions, comme 
la traite des esclaves ou les sacrifices humains, qui sont des 
crimes contre la morale la plus rudimentaire et contre l’huma- 
nité. Aucune nation européenne ne saurail en tolérer la perpé- 
tration dans un pays soumis à sa protection. Telle est la thèse 
très plausible développée dans le jugement du tribunal civil de 
Tunis du 27 décembre 18917. 

Aussi, la recherche de la paternité étant loin d’être interdite 
dans tous les pays civilisés, mais étant, lout au contraire, admise 
dans un bon nombre d’entre eux, aucune règle ne s'oppose à ce 
qu’une semblable recherche, qui serait paralysée dans la France 
continentale, puisse, les conditions du protectorat n'y mellant 
pas obstacle, aboutir, dans la Régence de Tunis, devant les tri- 
bunaux français, si ces plaideurs sont soumis à une loi nationale 
qui l'autorise. 

Est-ce à dire que, dans l'espèce du jugement de 1897, celte 
recherche devait être accueillie, alors qu'elle était poursuivie 
contre un Anglo-Maltais par une femme française dont l'enfant 
élait egalement Français (Art. 8 C. civ. red. de 1889)? Non car 
la femme et son enfant obeissaient à un statut personnel qui leur 
interdisait de rechercher la prétendue paternité du defendeur. 
Aussi bien, étant données les circonstances de la cause, la mère 
de l'enfant naturel ne pouvait-elle pas non plus même demander 
des dommages et intérêts basés sur une seduction accompagnée 
de manœuvres dolosives. 


INT. 


Testament dicté en une langue différente de la langue francaise. — Mission 
du notaire et des témoins. 


Un notaire de la Bretagne recul, en présence de quatre 
lemoins, le testament d’une femme bretonne en le libellant de la 
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manière suivante : « Je donne et lègue, etc... Ce testament à 
été ainsi dicté par la testatrice audit Me X..., nolaire, qui l’a 
écrit en entier, de sa main, tel qu’il lui a été dicté et qu'il l’a lu 
à ladite testatrice, qui a déclaré le bien comprendre et persévérer 
dans toutes ses disposilions, le tout en présence des quatre 
témoins... » Après le decès de la testatrice, un procès s’éleva sur 
la validité de ce testament devant le tribunal civil de Quimper (1). 
On sllégusa que la testatrice n’avait pas pu dicter le testament en 
français, mais avait dû le dicter dans l'idiome breion qu'elle 
connaissait seul. On prétendit en outre que, parmi les quatre 
témoins, il s’en trouvait deux qui ne comprenaient point le 
français. 

Ce procès soulevait ainsi deux importantes questions : l’une 
sur la mission du notaire à qui l'on dicte un testament en se ser- 
vant d’un idiome étranger, — car le parler breton n’est pas seule- 
ment un palois, mais une véritable langue distincte de la langue 
française, — l’autre sur le rôle exact qu’il convient d’assigner aux 
témoins testamentaires. 

Voici donc un testament qui est, supposons-le, dicté en une 
langue étrangère : que doit faire le notaire ? 

Ecartons, tout d'abord, une difficulté qui ne s’est point pré- 
sentée dans l'espèce soumise au tribunal de Quimper. Qu'’arrive- 
rail-il si on était dans l'impossibilité de trouver un notaire com- 
prenant l’idiome parlé par le testateur? Celui ci va-t-il être privé 
de la jouissance du droit de tester en France en la forme 
authentique ? Quelques decisions judiciaires ont admis qu’en une 
semblable hypothèse, il serait alors possible au disposant de se 
servir d'un interprète de son choix et de dicter ainsi, par son 
intermediaire, ses volontés suprèmes au notaire (2). Certes, cette 
solulion est fort équitable (3). Malheureusement elle se heurte, 


(4) V. 3. Quimper, 14 mars 1900, J. Clunet, 1900, p. 805. 

(2) Metz, 21 août 1823 et 19 nov. 1828, S. chr.; Cour de Saint-Louis du 
Sénégal, 26 juill. 1876, S. 1879. 2. 73. 

(3; Nous la trouvons consacrée dans l’art. 2244 du Code civil allemand 
de 1900 ainsi concu : « Lorsque le testateur déclare qu’il ne sait pas la 
lanyue allemande, on doit appeler à la confection du testament un inter- 
prète assermenté.. Le procès-verbal doit être traduit dans la langue dans 
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à mon avis, à la disposition de l’art. 972 C. civ., dont les exi- 
gences ne sont pas obéies. Je crois donc que, dans le cas ci-dessus 
indiqué, le testament devant notaire est impossible à l’étranger 
en France (1). 

Quoi qu'il en soit, dans le procès soumis aux délibérations des 
magistrats du tribunal civil de Quimper, cette difficulté ne se 
présentait point, et, à supposer qu'il lui fût dicté en langue bre- 
tonne, le notaire était à même de comprendre cette langue. 
Comment devait-il procéder? Si l’on se réfère au décret du 
2 thermidor an II et à l’arrêté des consuls du 24 prairial an XI, 
on constate qu'ils veulent que les actes publics soient rédigés en 
français, sauf à faire à mi-marge une traduction dans l’idiome 
dont se sont servi les parties, si elles le requièrent. En appliquant 
ces documents au testament authentique, nous sommes conduits 
à dire que le notaire, après avoir libellé en français l'intitulé de 
ce lestament, doit, au fur et à mesure qu'il lui est dicté en 
langue étrangère par le disposant, en faire une traduction men- 
lale en français, traduction qui constituera le corps principal de 
l'acte. Puis, à mi-marge, il reproduit le contenu de cet acte dans 
l'idiome du testateur (V. Circulaire du grand juge du # thermidor 
an XI1) (2). Mais une très grave objection peut être adressée à 
celle manière de procéder. On peut remarquer que le décret du 
2 thermidor an IL et l'arrêté consulaire du %%4 prairial an XI ne 
Sont pas sanctionnés par la nullité, tandis qu il en est autrement, 
aux termes de l’art. 1001 C. civ., pour les formalités auxquelles 
les divers testaments sont assujellis d’après les art. 967, s. du 
mème Code. Or, il résulte de l’art. 972 que le testament en la 
forme publique doit être écrit par le notaire rédacteur tel qu’il 
lui est dicté par le disposant. Donc, si le notaire qui comprend 
laquelle le testateur s'exprime. La traduction doit être faite ou certifiée et 
lue par l'interprète; elle doit être jointe comme annexe au procès-verbal. 
Celui-ci doit contenir la déclaration du testateur qu’il ne sait pas la langue 
allemande, ainsi que le noi de l'interprète et la constatation que l'interprète 
à fait ou certifié la traduction, et qu’il en a donné lecture. L’interprète doit 


signer le Procès-verbal. » 


AV. erx ce sens, Baudry-Lacantinerie et Colin, Donations entre-vifs et 
Ksiaments, 1], n° 2029. 
É) V.eæ rapp. Cass. 3 août 1891, J. Clunet, 4899, p. 234, D. 1893. 1. 31. 
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l'idiome parlé par le testateur, entend obéir strictement à la 
lettre de l’art. 972, il doit, après avoir formulé en français le 
préambule du testament, écrire le corps de l'acte dans la langue 
même où il lui est dicté. Il en fait après cela, à mi-marge, — 
constituant une sorle d’annexe à l'acte principal, — une traduction 
en français (1). Dans les motifs de son jugement du 14 mars 1900, 
le tribunal de Quimper signale, côle à côte, les deux thèses sans 
prendre parti coutre l’une d'elles, et en les présentant comme 
susceptibles d’être suivies, l’une ou l’autre, au gré de l'officier 
minislériel. 

En tout cas, dans l'espèce soumise au tribunal de Quimper, le 
corps de l'acte lestamentaire avait été libellé en francais. Le 
nolaire constatait qu'il lui avait été ainsi dicté et qu'il l'avait lu 
au disposant, lequel avail déclaré le bien comprendre et persister 
dans ses dispositions. Il n’y avait point, à mi-marge de l'acte, de 
traduction en langage breton. Ces faits étant donnés, c’est à juste 
titre que le tribunal a décidé que, puisque rien dans l’acte ne 
révélait que le disposant n’entendit point la langue française et 
ne parlit que le breton, il y avait présomption que c'était en 
français que le testament avait été dicté à l'officier ministériel 
qui l'avait recu. Les parties qui soutiennent le contraire s'attaquent 
dès lors directement à une affirmation de cet officier public, et se 
voicnt dans la nécessité, pour la contester, de recourir à la voie 
de l'inscription de faux. 

Nous venons de parler ainsi du rôle du notaire. Passons 
désormais à celui des témoins. Là encore nous rencontrons des 
difficultés. D'après un arrèt de la Cour de cassation belge du 
5 mai 1887 (2), la présence des témoins testamentaires n'aurait 
point d'autre but que d’éviter la captation et d'établir qu’il n’y en 
a pas eu. Dans celte doctrine, les témoins, pour s'acquitter de 
celle simple mission, n'auraient évidemment pas besoin de con- 
naitre ni de comprendre l’idiome dans lequel s’est exprimé le 
disposant. Î[] ne me parait pas possible de me ranger à cette 


(1) V. Cass. 12 août 1868, S. 1868, 1, 405. — V. égal. Colin, J. Clunet, 
1897, p. 930. 

(2) S. 1888. 4. 9, D. 1888. 2. 120. — Rapp. Nancy, 98 juillet 1817 et 
Cass. 14 juill. 1818, S. chr. 
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manière de voir, et j'estime que la mission des témoins, dans 
notre hypothèse, est plus étendue. Sans doute, la présence des 
témoins est une garantie legale contre les caplations; mais, en 
outre, puisqu'il doit être donné lecture du testament au disposant 
en présence des témoins qui le doivent signer (art. 972, al. 3 et 
974 C. civ.), c'est apparemment afin que ces témoins puissent 
contrôler sa conformité avec ce qui a été dicté à l'officier minis- 
tériel. Aussi bien peut-on invoquer encore, à l'appui de celle 
solution, le rapport fait au Tribunat par Favard sur la loi du 
2 ventôse an XI, concernant le notariat. Favard, après avoir 
constaté que la présence à l'acte notarié de deux témoins constitue 
une garanlie contre la fraude, ajoute que ces témoins participent 
en quelque sorte aux fonctions du notaire, puisqu'ils concourent 
a la réception de l'acte. S'il en était autrement, le but de la loi 
serail en partie manqué. Il me parait donc nécessaire, ainsi 
d'ailleurs que cela résulte des motifs du jugement du tribunal 
de Quimper précilé (1), que les témoins testamentaires com- 
prennent l’idiome dont se sert le testateur. Si l’un d'eux ne Île 
connait pas, le testament me semble devoir être nul par applica- 
lion de l’art. 1001 C. civ. 

Mais, en supposant qu'il soit contesté que l’un ou plusieurs des 
témoins aient compris l’idiome étranger employé par le disposant, 
les intéressés, pour prouver leur dire à cet égard, devront-ils 
avoir recours à la voie de l'inscription de faux? Le tribunal de 
Quimper admet, à juste titre à mon sens, que cela n’est point 
nécessaire, L’inexactitude sur ce point de l’énonciation d’un tes- 
tament ne contient qu’une appréciation de fait personnelle de la 
part du notaire. L’énonciation de cette appréciation ne participe 
point à la force authentique du testament. Elle peut être, par 
conséquent, combatliue par la preuve contraire. 

À tous ces points de vue, le jugement du tribunal de Quimper 
me parait bien rendu. Je me demande seulement si ce tribunal 
n'est pas allé peut-être un peu loin quand, dans les motifs de son 
jugement du 44 mars 1900, il indique que les témoins instrumen- 


(1, V. égal. Rennes, 8 janv. 18K4, S. 1885. 2. 214, D. 1RN5. 2, 96. — 
Baudrs-Lacantinerie et Colin, Donations et testaments, 11, n° 2032. 
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laires d’un testament par acte public doivent comprendre, non 
seulement la langue dans laquelle le disposant a dicté ses volontés, 
mais encore celle dans laquelle le notaire les a traduites. Pourquoi 
ne suffirait-il pas, pour satisfaire aux exigences de la loi, que les 
témoins comprissent la langue étrangère dont s’est servi le testa- 
teur? C’est, à mon avis, dans cette langue que doit être exprimé 
le corps même du testament, son contexte primordial. Quant à la 
traduction française faite à mi-marge, elle n’est, à mes yeux, 
qu’une annexe de l'acte principal, sans atteindre à son degré de 
force probante (1). 


IV. 


Epoux mariés sans contrat. — Donation entre époux. — Droits héréditaires 
du conjoint survivant. 


Deux Anglo-Maltais contractent mariage en France devant un 
officier de l’état civil français, sans avoir, au préalable, fait 
dresser de contrat de mariage. Ils sont établis en France au 
moment de leur union, et il résulte des faits el circonstances 
qu'ils avaient à cette époque, et qu'ils ont conservé depuis, 
l'intention de fixer dans notre pays le centre principal de leurs 
intérêts, leur domicile matrimonial. Au cours du mariage, la 
femme fit une donation à son mari, puis la révoqua. Le mari 
allègua que celte révocation élait nulle, parce que, dans l'espèce, 
il n'élait pas juridique d'appliquer l’art. 1096 du Code civil 
français, mais il fallait se référer à la loi maltaise d’après laquelle 
les donations entre époux sont irrévocables. Enfin, après le décès 
de sa femme, le mari se prévalait de la loi française du 9 mars 
1891 (art. 167 C. civ.) et réclamait, à litre d’hérilier, l’usufruit 


(1) Rapp. l’art. 2245 du Code civil allemand. Ce texte s'exprime ainsi : 
« Si toutes les parties participantes assurent savoir la langue dans laquelle 
s'exprime le disposant, l'intervention d’un interprète n’est pas requise. A 
défaut d'intervention d’un interprète, le procès-verbal doit être rédigé dans 
la langue étrangère employée et contenir la déclaration du testateur qu'il 
ne sait pas l’allemand, ainsi que l'assurance des personnes participantes 
qu’elles savent la langue étrangère employée. Une traduction en allemand 
est jointe comme annexe. » 
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du quart de la succession de son conjoint. Tels sont les faits 
caractéristiques d’un procès soumis à la Cour d’Alger, qui, le 
2 mai 1898 (1), rendit un arrêt dont les motifs surtout me sem- 
blent sujets à critique, 

En définitive, la Cour avait à répondre à trois questions. La 
première élait celle de savoir à quel régime matrimonial les 
époux étrangers mariés sans contrat élaient soumis. La seconde. 
mettait en jeu la validité de la donation entre époux et du droit 
de révocation dont avait usé la femme, conformément à l’art. 1096 
du Code civil français. Quant à la troisième, elle mettait en cause 
la loi du 9 mars 1891 qui règle la succession du conjoint survi- 
vant. Ce dernier, s’il est étranger, peut-il se prévaloir de la loi 
française, et, si oui, dans quelle mesure peut-il l’invoquer ? 

Sur le premier point, l’arrêt de la Cour d’Alger n'a fait que se 
conformer à la solution qui, critiquée par certains jurisconsulles, 
est acceplée le plus volontiers par nos tribunaux. Au lieu, comme 
le voudraient quelques-uns, d’ériger au rang de vérilable pré- 
somption légale, l’idee que les conjoints ont, à défaut de contrat 
de mariage, dû entendre forcément se referer à la loi de leur 
domicile matrimonial pour fixer le régime de leurs biens, ou, 
comme d’autres le désireraient, de faire de ce régime une depen- 
dance du statut personnel et de lui appliquer la loi nationale 
du mari, la Cour, pour le déterminer, repondant à l'invitation 
des art 1134 et 1387 de notre Code civil, ne lient compte que 
d'un seul élément : la volonté des parties. Sur ce premier point, 
l'arrèt du 2 août 1898 me semble à l'abri de tout reproche. Je ne 
reviendrai point, à ce sujet, sur une théorie dont j'ai déjà eu 
l'occasion de parler dans cette Revue (2). 

La solution donnée par la Cour d'Alger sur le second point me 
parait, au contraire, quelque peu obscure et ne pas s’harmoniser 
très bien avec les principes du droit international privé tels qu'ils 
sont communément acceptés. Pour répondre à la question de 
savoir si la donation entre époux élait ou non valable, et de quelle 
loi le donataire, dans l’espèce, pouvait se prévaloir pour conclure 


(1) S. 1900. 2. 257. 
(2) V. Revue critique, 1897, p. 220 et suiv.; Rapp. Audinet, note Sirey, 
1900. Z. 257 et suiv. 
XXX. 10 
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à cette validité, la Cour d’Alger émet une thèse où des idées peu 
conciliables entre elles sont mises en avant. La Cour observe, 
d’abord, que la < donation entre époux constitue une transmission 
de biens contractuelle régie par la volonté des parties et soumise à 
la loi du pays où ce contral doit recevoir son exécution ». Elle 
ajoute que « les époux ont entendu soumettre à la loi française 
les conditions civiles de leur union, et que leur intention formelle 
a été d'adopter les dispositions de cette loi relativement aux 
donations contractuelles qu'ils se sont faites mutuellement ». 
Plus loin, la Cour se place sur un autre terrain. Elle fait remar- 
quer qu'il n’y avail point, dans l'hypothèse, à faire intervenir la 
règle Locus regit actum, mais qu'il s’agit « d’une question 
de fond, relative à une incapacité de donner ». 

Que la donation entre époux, constituant un contrat, soil sou- 
mise à Ja loi que les parties ont choisie, cela, — en tant du 
moins qu'il s’agit d'apprécier ses effets et ses conditions de vali- 
dite, abstraction faile du point de savoir si les parties étaient 
capables de se consentir une fibéralité, — je l’admets. Ce n’est 
qu’une application particulière de la règle générale applicable 
à tous les contrats Toutefois, déjà, la Cour d'Alger, en désignant 
comme loi appelée à gouverner la donation entre époux, la loi du 
pays de son exéculion me semble poser une règle an peu absolue. 
Cette règle, dont Savigny (1) fut un partisan, n'est pas d'ordi- 
naire acceptée par nos tribunaux. Ceux-ci préfèrent appliquer au 
contral la loi du pays où il s’est formé (2). Et puis, si l’on observe 
que, dans notre hypothèse, le contrat de donation avait été passé 
entre deux personnes appartenant à la nationalité anglo-maltaise, 
n'élait-il pas logique d'interpreter leur volonté en disant qu’elles 
ont dû entendre se référer à leur loi nationale commune ? 

Mais ce n’est pas tout, et l'arrêt de la Cour d'Alger, le premier, 
à ma connaissance du moins, qui ail émis l’idée avec cette netteté, 
ne commet-il point une confusion lorsqu'il prétend que, par cela 
même que des époux étrangers se sont soumis à un régime metri- 
monial français, ils ont entendu soumettre, du même coup, à la 


(1) V. Traité de Dr. romain, t. VII, S 370 et suiv. 
(2) V. not. Paris, 2 mars 1892, S. 1896. 9. 37; Douai, 17 juin 1897, &. 
1898. 2. 202. 
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lbi de la France les donations qu'ils peuvent se faire au cours de 
leur union? Le régime matrimonial, expressément libellé ou 
tacilement accepté par ceux qui n’ont pas fail rédiger de charte 
conjugale, ne saurait empiéter ainsi sur ceux des actes qui, 
accomplis par les époux au cours du mariage, sont les consé- 
quences de l’état nouveau et de la capacité créés par l’union 
conjugale (1). Si les époux français ne peuvent pas, notamment, 
se faire des libéralités irrévocables (art. 1096), ni valablement 
consentir entre eux à une vente (1595), ce n’est point parce qu'ils 
l'ont voulu expressément ou tacitement. Leur volonté n’a rien 
à voir à ce sujet. La preuve, c’est que, en supposant qu'ils aient 
fait dresser un contrat de mariage, ils ne pourraient pas stipuler 
dans cet acte qu’il leur sera loisible, au cours de leur vie com- 
muse, de se faire des donalions irrévocables ou de conclure entre 
eux des ventes. Les prohibitions des art. 1096 et 1595 du Code 
civil de la France s’imposent aux conjoints francais, parce que 
ces prohibitions dépendent de la capacile des époux telles que l'a 
réglementée souverainement notre législateur. Ce n’est donc pas la 
volonté des conjoints, mais la loi qui fixe leur état et leur capa- 
cité qu'il convient d'interroger, pour savoir si ces conjoints 
peuvent s’avantager pendant leur mariage par voie de donations. 
Dans l'hypothèse soumise à la Cour d’appel d'Alger, puisqu'il 
s'agissait de deux personnes appartenant à la nationalité anglo- 
maltaise, c'est à la loi maltaise qu’il fallait demander si et dans 
quelles conditions une libéralilé pouvait intervenir entre elles 
au cours de leur mariage. Or, aux termes de l'art. 1571 du Code 
maltais, un èpoax ne peut pas consentir valablement une dona- 
lion à son conjoint sans avoir, au préalable, soumis celte donation 
à la Cour de Malte et sollicité son autorisation. Ces formalités 
accomplies, la donation, ainsi régulièrement faite, a un caractère 
irrévocable. Au contraire, toute donation entre époux anglo- 
maltais faite pendant le mariage sans autorisation de la Cour de 
Malte, est entachée de nullité. Les prescriptions ainsi édictées 
par la loi maltaise n'ayant point été obéies dans l'hypothèse de 
l'arrêt du 2 mai 1 898, la donation faite par la femme à son. mari 


(4) Contrà, Bartin, D. 1898. 2. 457. 
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était donc sans efficacité. N’aurailt-il point été préférable que la 
Cour d'Alger basät sa solution sur ce motif, en parfait accord avec 
le principe à l’aide duquel on détermine l’état et la capacité des 
personnes, plutôt que de fonder sa décision, — qui aboutit, d'ail- 
leurs, au même résultat pratique, puisque la donation avait élé 
révoquée conformément à l’art. 1096 G. civ., — sur la loi fran- 
caise? À mes yeux, c'est tout à fait à tort que, dans la circons- 
tance, celte loi a élé invoquée. 

Je viens de rattacher ainsi au statut personnel la question de 
savoir si des époux peuvent, au cours de leur mariage, se faire 
des donations. Cette thèse est celle qui est le plus généralement 
acceptée par les auteurs (1). Mais elle n’est pas la seule soutenue. 
Certaines décisions judiciaires admettent que les lois qui prohibent 
ou limitent les donations entre époux appartiennent au statut 
réel (2). D’autres font ici une distinclion analogue à celle que 
dicte l'art. 3, 2 C. civ. en matière de succession ab intestal. 
Tandis que, à l'égard des meubles, la validité de la donation entre 
époux dependrait de la loi personnelle du disposant; pour les 
immeubles, elle dépendrait uniquement de la loi de leur situa- 
tion (3). Je n’entrerai point à celte occasion dans le détail de la 
controverse, dont j'ai signalé précédemment dans celte Revue les 
élements (4). 

J'ai dit ci-dessus que la Cour d'Alger, dans son arrêt du 2 mai 
1898, avait enfin touché à un dernier point. Le mari anglo-mal- 
lais survivant réclamait sur la succession de sa femme prédécèdée 
l'usufruit du quart de cette succession, conformément à la loi fran- 
çaise du 9 mars 1891 (art. 767 C. civ ). La Cour d'appel se contente 
de lui reconnaitre ce droit héréditaire. Il est vraisemblable que, 
si l’on en avait contesté l'étendue, la Cour aurait été amenée à 
préciser davantage. Se fondant sur l’art. 3, 2 C. civ., elle aurait 


(4) V. égal. Paris, 12 mai 1881, sur Cass. S. 1886, I, 121. 

(2) V. Cass. 4 mars 1857, S. 57. 1. 247 ; J. Seine, 3 mars 1891, J. Clunet, 
1892 p. 940. 

(3) V. Cass. 2 août 1884, S. 1886, 1, 121; Paris, 27 mai 1892, J. Clunet, 
4892, p. 940 ; Paris, 8 mai 1894, J. Clunet, 1894, p. 562. 

(4) V, Revue critique, 1895, p. 74 et suiv.; Rapp. Audinet, note Sirey, 
1900, J, 259 et suiv. 
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sans doute reconnu que le droit héréditaire du mari, susceptible 
de s’exercer conformément à la loi française sur les immeubles 
ayant apparlenu à la femme siluëés en France. élait subordonné aux 
principes de la loi étrangère où, — pour parler le langage des 
tribunaux, — de la loi du domicile légal du défunt, en tant qu’il 
s'agissait de la dévolution de la succession mobilière. 


Y. 


Exécution des jugements étrangers en France. — jugements sur des ques- 
tions d’état et de capacité. 


Lorsqu'un jugement a été prononcé par une juridiction étran- 
gère, ce jugement, qui est une émanalion de la souveraineté 
locale, ne peut point ressortir son exécution en France avant d’y 
avoir élé rendu exéculoire par un tribunal français. Quelle est la 
mission qui incombe à ce dernier? On discute à ce sujet dans la 
doctrine, et l’on y critique volontiers la thèse d'ordinaire consa- 
crée par notre jurisprudence. 

Quelques tribunaux (1), s’emparant de l’idée d’après laquelle 
ce qui est rendu exécutoire en France, c'est le jugement étranger 
lui-même, et suivant, à mes yeux, cette idée dans toutes ses consé- 
quences logiques, reconnaissent à la decision étrangère l'autorité 
de la chose jugée et se bornent à s'assurer si elle est conforme à 
notre droit public, si elle est conciliable avec l’ordre public dans 
notre pays. Ils examinent aussi si la décision a été prise par une 
autorité étrangère méritant le nom de juridiction el, en supposant 
qu'il en soit ainsi, si cette juridiction était compétente pour sta- 
luer. Enfin il est admis parfois, à juste titre à mon avis, que, à 
moins de dérogation résultant d'une convention diplomatique, le 
jugement étranger ne peut pas êlre ramené à exécution en 
France tant qu’il n’a point définitivement acquis l'autorité de la 
chose jugée dans le pays où il a été rendu (2). Si l'examen de la 
juridiction française appelée à se prononcer sur la question d’ex- 


(4) V. et cpr. 3. Laon, 21 juitl. 1890. J. Clunet, 1890, p. 909, Douai, 
10 avr. 1895 (motifs), J. Clunet, 1899, p. 375. 

(2) V. 3. Laon, 21 juill. 1890, J. Clunet, 1890, p. 909; Rapp. Cass. 9 mai 
1900, Gaz. tribunaux, 13 mai 1900. 
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equatur se borne à la vérification des seuls points ainsi signalés, 
il se réduit à son minimum. 

Mais, le plus habituellement, les tribunaux français compren- 
»ent sutrement leur rôle. Sans aller, dans les motifs de leurs 
décisions, jusqu’à dire qu'ils ont le pouvoir, et même le devoir 
de substituer un jugement français à celui qui'a été rendu en 
pays étranger, — résullat pratique auquel, à mes yeux, ils abou- 
tissent, — ils admetient que le jugement étranger doit être re- 
visé au fond même de l'affaire. Et n'est-ce pas la conséquence 
voulue par le Code civil dans son art. 2123, qui fait an reavoi à 
l’art. 546 du Code de procédure civile, quand, au lieu de & 
contenter d’une simple ordonnance du président du tribunal pour 
conceder l’exequatur, il veut que le jugement rendu en pays 
étranger soit l’objet d'un examen de la part du tribunal français 
tout entier? 

Souvent nos tribunaux ne s'inquiètent pas de la nationalité des 
parties D'autres fois ils en font un des motifs de la solution 
donnée Il semble même que la préoccupation de la qualité de 
Français chez la partie condamnee seit, de nos jours, volontiers 
prise en considération. Il ÿ a là un souvenir de l'art. 191 de l'an- 
_ cienne ordonnance de 1629 due au chancelier Michel de Marillac, 
qui distinguait selon que les jugements rendus ès royaumes étran- 
gers l'avaient été en faveur de Français ou contre eux. Tandis 
que, dans le premier cas, l’ordonnance leur reconnaissait l'autorité 
de la chose jugée en France, elle les traitait de façon fort diffé- 
rente dans le second, si bien que le droit litigieux pouvait être à 
nouveau débattu. On a essaye de soutenir que cette vieille règle 
assez egoiste basee sur la protection de l'intérêt des nationaut 
avail eté maintenue ; mais celle opinion se heurte trop directement 
à l'art 1041 du Code de procedure civile pour pouvoir êlre 
prise en considéralion. Nos tribunaux ne s'y rangent pas Ils ne 
font, de la circonstance qu'un Français a ête condamné par un 
tribunal étranger, qu’un argument a fortiori pour expliquer leur 
droit de reviser au fond la decision étrangère. C'est ainsi que. 
dens un jugement du tribunal civil de la Seine du 9 juin 4899 (1), 


(1) J. Cluner, 1900, p. 342. 
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il est dit que le tribunal français, appelé à se prononcer sur l’exé- 
cution d'un jugement étranger a, en l'absence de traites spé- 
ciaux, un droit absolu de revision, tant en la forme qu’au fond, 
quaod surtout ce jugement a élé rendu contre un Français. On 
retrouve encore celle mention spéciale de l'intérêt français 
dans un jugement du même tribunal du 19 janvier 1899 (1), 
parlant du devoir strict de reviser la sentence étrangère, alors 
surtout que dans la contestation sont intéressés, soit des Français, 
soil des étrangers admis à domicile en France. Mais quand même 
cel argument fait défaut, alors que les jugements émanés des 
juridictions étrangères ne mettent en cause que des étrangers, 
fussent-ils non admis à domicile dans notre pays, les tribunaux 
français n’en affirment pas moins énergiquement, d'habitude (2), 
leur droit étendu de revision (3). 

Je n’ai pas ici l'intention de faire la critique, si souvent pré- 
senlée, de cette jurisprudence bien établie. Je ne veux point 
redire que 80n argument principal, tiré de l’art. 2193 du C. civ. 
et de l'intervention du tribunal tout entier pour justifier un droit 
. de revision absolu, n’est peul-être pas d’une solidité à toute 
épreuve, si l'on songe que les questions qui restent à examiner, 
abstraction faite de la revision du proces au fond, sont de celles 
pour lesquelles on conçoit que le législateur ait voulu plus que la 
seule intervention du president du tribunal. Je crois, d’ailleurs, 
que l'intervention de ce tribunal en entier se justifie, moins par 
l'étendue de la mission que l’on a entendu lui confier, que parce 
qu'il s'agit de donner la force exécutoire à une sentence rendue 
par une autorité qui a agi par délégation du pouvoir social d’un 
État etranger (4). 

Quoi qu'il en soit, la thèse de la revision absolue des sentences 
étrangères n’est pas appliquée par nos tribunaux aux jugements 
qui statuent sur des questions d’etat ou de capacité. Rappelons, 
à ce point de vue, les principes dont quelques-uns ont vu leur 


(1) J. Clunes, 1900, p. 343. 

(2) V. cep. J. Seine, 21 fév. 1896, J. Clunet, 1896, p. 621. 

(3) V. Caen, 21 mars 1892, J. Clunet, 1892, p. 977, Paris, 6 mars 1897, 
J. Clunet, 1897, p. 792, J. Seine 11 juill. 1895, J. Clunet, 1896, p. 356. 

(4) V. cette Revue, 1900, p. 145 et suiv., spécialement, p. 151. 
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application sollicitée dans une affaire assez intéressante, de 
Wrède contre de Wrède, qui a donné successivement lieu à un 
jugement du tribunal civil de la Seine du 4 février 1897, à un 
arrêt de la Cour d’appel de Paris du 23 juin 1898 (1) et à un 
arrêt de la chambre civile de la Cour suprême du 9 mai 1900 (2). 

Donc, quand il s’agit de jugements étrangers qui sont consti- 
tulifs de l’élat des personnes ou fixent leur capacité, on admel. 
à raison même de leur caractère juridique d’être des dépendances 
du statut personnel, qu'ils ont de plein droit l’autorité de la chose 
jugée en France, par cela même qu'ils l'ont acquise au préalable 
en pays étranger. Le stalul personnel ne comprend pas seule- 
ment, en effet, des dispositions légales proprement dites; il 
englobe en outre les décisions judiciaires qui les complètent et 
les expliquent. Celles-ci sont constitutives de ce statut et n’ont 
pas besoin, quand elles émanent de juridictions étrangères, d'être 
revêtues d’un exequatur, à moins qu'on entende s’en prévaloir 
pour procéder à des actes d'exécution sur les biens, et à moins 
aussi, comme le fait remarquer notre savant collègue M. Au- 
dinet (3), qu'il faille recourir à des voies de coercition vis-à-vis 
des personnes pour assurer la pleine efficacité de leurs dispositions. 

Mais, en supposant qu’il n’y ait pas à recourir à des voies 
d'exécution sur les biens ni à des mesures de coercition vis-à-vis 
des personnes, faut-il conclure des principes ci-dessus posés el 
qui sont accueillis le plus souvent par notre jurisprudence, que 
les tribunaux français, s'ils n’ont pas à conférer d'exequatur, ne 
peuvent pas êlre saisis de l'examen de certains autres points à 
l'occasion des jugements étrangers qui prononçent sur une question 
d’état ou de capacité? Non. 

Si, d'abord, il est prélendu que ces jugements n’ont point 
appliqué régulièrement aux parties les règles de leur statut 
personnel, rien ne s'oppose, à mon avis, à ce qu'on les puisse 
considérer comme non avenus au delà de la frontière du pays où 
ils ont été rendus, sur la demande de celui à l’encontre duquel on 
enlend s’en prévaloir. 


(1) S. 1900. 2. 41. 
(2) Gaz. tribunaux, 13 mai 1900, et Pand. fr., 1900, 5. 35 (note Weiss!. 
(3) Note dans Sirey, 1900. 2. 41, col. 2. 
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D'autre part, la justice française peut être saisie d’un débat 
sur la compétence du tribunal étranger qui a statué. Si ce tri- 
bunal est reconnu incompétent, le jugement qu’il a rendu ne 
saurait avoir l’autorité de la chose jugée dans notre pays. 

Et puis, il en serait de même s’il arrivait que la décision 
rendue à l'étranger fût incompatible avec l’ordre public en 
France, alors même que la question d’état ou de capacité ne 
soulèverail que des intérèts étrangers. 

Ces notions mises en saillie, voici désormais en quels termes 
s'esi présentée l'affaire de Wrède devant la juslice française Une 
femme de nationalité autrichienne épousa à Vienne en 1884 un 
Autrichien qui, plus tard, se fit naturaliser en Russie. Comme 
conséquence de la règle posée dans l’art. 17 de l’ukase du 
6 mars 1864 sur la nationalité, la femme du naluralisé cessa 
d’être Autrichienne pour parlager la nouvelle nationalité de son 
époux. Mais il arriva que le mariage conclu à Vienne en 1881 fut 
annulé en Russie par le tribunal ecclésiastique de Saint-Peters- 
bourg. Alors la femme, dont le mariage avait été annulé et qui 
perdait ainsi sa qualité de femme russe après avoir perdu sa 
nationalité autrichienne d'origine, se considérant comme libre de 
lout lien conjugal, voulut, dans la suite, contracter mariage en 
France avec un étranger de nationalité incertaine, le prince de 
Wrède. Après justification de l’annulation du premier mariage, 
il fut, sur l'autorisation du procureur de la République, procédé 
à la célébration de la nouvelle union à Paris par l'officier de 
l'état civil du XVIe arrondissement. Ce second mariage fut, à 
brève échéance, suivi d’un abandon de la femme par le mari. Ce 
dernier alla se fixer en Bavière. Là, désireux d’épouser une 
autre femme, le prince de Wrède introduisit devant les tribu- 
naux bavarois une demande à l’effet d’etablir que l'annulation du 
premier mariage de sa femme, annulation prononcée par le tri- 
bunal ecclésiastique de Saint Pétersbourg, n'etait pas efficace et 
avait élé prononcée à tort, ce dernier tribunal n’avant pas eu 
compétence pour statuer valablement. Cette prétention, rejetée 
en première instance, fut admise par la Cour d'appel de Munich. 
Le prince de Wrède introduisit alors une demande devant le 
tribunal de première instance de la Seine, à l’effet de faire rendre 


154 EXAMEN DOCTRINAL. 


exécutoire en France l'arrêt de la Cour de Munich, et d’en faire 
ordonner la transcription en marge de l'acte de mariage reçu à 
la mairie du XVIe arrondissement de Paris. Puis, le prince de 
Wrède étant parvenu à faire opérer cette transcription avant que 
l’mstance qu’il avait introduile devant le tribunal civil de la 
Seine eût suivi son cours régulier, se désista de sa demande. 
Mais la princesse de Wrède n’accepta pas ce désistement. Elk 
prit des conclusions tendant a foire opérer la radiation de l 
transcription de l'arrêt de la Cour de Munich, celte transcription, 
dit-elle, avant éle faite sans droit sur les registres de l’etat civil 
français. Tels sont les fails. 

Ce procès mettait, d’abord, en jeu la question de savoir si. pour 
acquérir en France l’aulorité de la chose jugée, l'arrêt de lo Cour 
de Munich qui avait prononcé l'annulation du martage controcté 
à Paris, avait besoin d'être rendu execuloire par un tribunal 
français, comme le demandait en l'espèce le prince de Wrède, 
daus les conclusions qu'il avait prises avant son désisiement ? A 
ce point de vue, la Cour de Paris semble, dans son arrèt du 
23 juin 1898, s'être quelque peu méprise en décidant qu'il y 
avail, en effet, lieu d'examiner au foud la demande d'exequatur. 
Le tribunal civil de la Seine avait, à mes veux, placé la question 
sur son vérilable terrain en s'exprimant ainsi : « Attendu que 
l'état de l'étranger en France étant regi par son statut personnel, 
_les jugements étrangers qui assurent cet etat sont par eux mêmes 
et de plein droit applicables en France et à l'etranger, comme ke 
serait la loi en vertu de laquelle ils ont été rendus, alors 
d'ailleurs que, comme dans l'espèce, ils ne sont pas de nature à 
donner lieu à des actes d'exécution .. » 

Mais les deux points delicats soulevées par le procès, abstraclion 
faite de la question d'etequatur qui, à mon avis, devait être mise 
de côté, concernaient : l’un la compétence des tribunaux bavarois 
el spécialement de la Cour d'appel de Munich, l’autre, la règle 
d'après laquelle un jugement étranger doit ètre tenu pour non 
avenu s’il est incompatible avec l’ordre public en France. 

La Cour de Munich avait-elle donc eté valablement saisie et 
son arrêt avait-il été compèétemment rendu? La femme defen- 
deresse avait décliné la competence de la juridiction bavarorse. 
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Dans l'espèce, le demandeur étranger avait, au moment de sa 
demande devant les tribunaux de la Bavière, perdu la nationalité 
de ce pays. On pourrait, dès lors, avoir la pensée de soutenir que 
la Cour d'appel de Munich n'avait pas compélence pour se pro- 

Roncer, en invoquant une thèse aux termes de laquelle les juge- 
Ments qui concernent l'etat et la capacilé des personnes ne 

Sauraiem! avoir l'autorité de la chose jugée en dehors du pays où 

is ant été rendus que s'ils ont élé prononcés par la juridiction 
mlionale des plaideurs. Mais celte thèse est fort loin d'être 
bdiscutable. Pour mon compile, je ne la crois pas fondée. 
D'ailleurs, dans l'espèce, il n'etait pas possible de la faire entrer 
en ligne de compte; car il résulte des documents du procès de 
Wrède que les parties, — le mari comme la femme, — avaient 
trdu leur nationalité d'origine sans en avoir acquis une autre en 
change, au moment du debat devant les tribunaux bavarois. 
Dès lors, puisqu'il s'agissait d’heémathlosen dont le statut per- 
&wæel doit être apprécié par la loi du domicile, et puisque les 
juridictions de la Bavière constatent que le prince de Wrède, 
dnandeur dans l'instance engagée devant elles, était leur justi- 
ble comme domicilié dans leur ressort, on ne voit pas pourquoi 
l'autorité de leurs décisions, et spécialement celle de l'arrêt de 
h Cour de Munich, serail repudiée en France, du moins en 
l'envisageant que la competence. 

Il ne reste donc plus à rechercher qu'une seule chose, à savoir 
sil’#utorité de la chose jugée de l'arrét de la Cour de Munich ne 
tent pes æ briser en France contre un principe d'ordre public. 
Ls Cour de Paris le décide en effet. « Considerant, nous dit-elle, 
Qu'il suffit de remarquer que la sentence étrangère dont la trans- 
“iplion élail demandée, au mépris d’une décision émanee d'une 
ds plus hautes aulorités ecclesiastiques russes. , declare que la 
dime... était toujours engagre dans les liens de son premier 
Mariage célebré à Vienne, que dès lors l'officier de l'etat civil 

francais) qui a célébré el porté sur ses registres le mariage, 
Que le procureur de la République qui l'a dirigé dans ces circons- 
htes Spéciales... avaient l’un et l’auire violé une règle de haute 
moralité en célébrant et en autorisant de celébrer le mariage 
d'une Personne déjà engagée dans les liens d’une precedente 
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union ; qu’une pareille décision a, de toute évidence, fait échec à 
l'autorité de ces deux magistrats et conséquemment violé l’une 
des règles fondamentales de l’ordre public en France; dit 
l'arrêt bavarois..… non exécutoire, nul et de nul effet en France 
comme contraire à l’ordre public. » Cette argumentation ne me 
convainc nullement. Est-ce qu’un mariage célébré par un officier 
de l’état civil compétent, quand même cet officier aurait eu des 
scrupules et se serait fait autoriser à la célébration par le procu- 
reur de la République, est pour cela inattaquable ? Et puis, les tri- 
bunaux français n'ont-ils donc pas souvent annulé des mariages 
contractés en pays étranger par des Français? Pourquoi donc les 
tribunaux de l'étranger n'auraient ils point un droit analogue 
vis-à-vis de mariages contractés par des étrangers dans notre 
pays ? Je m'associe aux critiques présentées à ce sujet par mon 
collègue M. Audinet, à l’occasion de l'arrêt de la Cour de Paris 
précité (1). Comme lui, j'estime, — tout en reconnaissant que ce 
tribunal n’a peut-être pas dépeint le rôle de l'officier de l’état 
civil sous son véritable jour en disant que cet officier intervient 
dans l'acte comme une sorte de témoin, alors que, à mes yeux, 
il ogit comme delegué de la puissance publique, — que le tri- 
bunal de la Seine avait eu raison de ne pas considérer l’arrèt de 
la Cour d'appel de Munich comme contraire à l’ordre public en 
France. 

Quoi qu’il en soit, le pourvoi formé contre l’arrêt de la Cour 
d'appel de Paris a élé rejeté par la chambre civile de la Cour 
suprême dans un arrêt rendu le 9 mai 1900, contrairement aux 
conclusions de M. l'avocat genéral Sarrut. La Cour de cassation 
considère que l’etat des personnes ne saurait demeurer incertain 
sans qu'il en résulte un trouble profond dans la société, et que 
l'annulation d’un mariage légalement et définitivement prononcée 
doit être à l'abri de toute attaque, surtout lorsque, sur la foi de 
cette annulation, les époux ont contracté de nouvelles unions et 
que l'officier de l’état civil français, qui a vélebré l’une de ces 
dernieres, a constaté que le jugement étranger d’annulation avait 
élé rendu régulièrement en la forme par une juridiction compé- 


(4) V. note dans Sirey, 1900. 2. 43. 
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tente. L'arrêt ultérieur d’un autre tribunal étranger qui a, plus 
tard, déclaré non avenue la première sentence d'annulation doit, 
dit la chambre civile, être traité comme contraire à l’ordre public 
en France. Certes! il n’est point douteux que le bon ordre dans 
la societé exige la stabilité dans l'état des personnes. Mais, dans 
notre hypothèse, l'officier de l’état civil français autorisé par le 
procureur de la République à célébrer un mariage en France, 
n'avail-il pas, de bonne foi assurément, commis une erreur très 
excusa ble sur la capacité de l'étranger qui se présentait à lui pour 
se Marier? Là est la question. La capacité de l’étranger est régie 
Par son statut personnel. Quel était dans l’espèce ce statut? 
L'arrêt rendu par le tribunal ecclésiastique de Saint-Pétersbourg, 
régulier en la forme, avait-il été rendu par une juridiction com- 
Pétente, et, si oui, celle-ci avait-elle exactement jugé? Le mari de 
k seconde union était au premier rang des intéressés pour le con- 
tester et pour soutenir que le jugement d'annulation du premier 
mariage n’avait pas bien appliqué aux parties, spécialement à la 
femme remariée, les règles sur le statut personnel. Il était en 
droit, à mes yeux, d'introduire une demande devant un tribunal 
@mpétent pour voir dire que le jugement antérieurement rendu, 
ayant fait fausse route, devait être considéré comme non avenu 
au delà de la frontière du pays où il avait été prononcé. Je ne 
vois Pas, quant à moi, que l'arrêt de la Cour de Munich, en le 
SiPposant régulier en la forme et compétemment rendu, doive 
étre traité comme contraire à l’ordre public en France, par ce seul 
motif qu'il met obstacle à la validité d'un mariage qui y a élé 
élebre, si les juges bavarois ont établi que le statut personnel de 
la femme remariée avait été faussement déterminé par une juri- 
dittion incompétente. 


F. SURVILLE. 
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LES ÉTABLISSEMENTS PUBLICS ET LA LOI 
DU 4 FÉVRIER 4901, 


Par M. Léon Aucoc, membre de l’Institut. 


On a souvent remarqué que, dans la formation des théories et 
des règles pratiques du droit administratif, la jurisprudence, prin- 
cipalement celle du Conseil d’État, par ses avis ou par ses arrêts, 
et la doctrine constituée par les opinions des auteurs, occupaient 
souvent une place plus considérable que la législation. Parmi les 
matières où l’on constale ce fait, qui a été comparé à l'influence 
du préteur sur la formation du droit romain, il faut citer particu- 
lièrement la matière des établissements publics et des établisse- 
ments d'utilité publique. 

Nous n'avons pas le dessein d'aborder ce qu’on pourrait appeler 
la philosophie du droit relatif aux personnes civiles ou morales ou 
juridiques (les trois expressions sont employées), à leur nature et 
à leur création. Il s’est produit, à ce sujet, depuis une vingtaine 
d'années, d’abord en Allemagne, puis en Belgique et en France, 
des theories nouvelles et variées, parfois subtiles et même obs- 
cures, don! l'intérêt pratique est surtout dans l'influence qu’elles 
peuvent exercer sur les reformes de la législation relative au droit 
d'association (1). 

Nous entendons rester sur le terrain du droit administratif, où 
l'on trouve aussi des discussions interessantes. 

Une théorie, qui est classique depuis longtemps, présente Îles 
établissements publics comme des instilulions administratives 
rattachées à l’administration générale ou locale du pays, mais 
pour lesquelles le législateur a voulu demander le concours de 


(1) Notre confrère, M. Charles Lyon-Caen, les a signalées et discutées 
dans son rapport sur Île concours pour le prix Saintour jugé en 1900 
(Compte-rendu des travaux de l’Académie des sciences morales et politiques, 
1900, p. 471). M. Michoud a fait un exposé étendu de ces diverses théories 
dans une remarquable étude sur la Notion de personnalité morale (1899). 
Les doctrines allemandes ont contribué à faire introduire dans le Code civil 
de l’Empire un système, nouveau à certains égards, que M. Saleilles a expli- 
qué dans des notes savantes sur les art. 21 à 24, l’art. 54, les art. 89 et 31 
du Code, communiquées à la Société de législation comparée {Bulletin de la 
Suciété, 1899, p. 260 et 452, 1900, p. 149). 


ET LA LOI DU & rÉvRIER 1901. 139 


représentants spéciaux dont il attend plus de lumières et plus de 
zèle ; les établissements d'utilité publique comme des œuvres pri- 
vées, favorisées et contrülées par l'administration. Elle montre 
que tous les deux ont ce caractère commun d’être dotés de la 
personnalité civile, du droit d'acquérir, soit à titre onéreux, soit 
à litre gratuit, et de se créer, par les dons et legs qui vont volon- 
liers aux œuvres spéciales, un patrimoine propre à l'institution 
publique on à l’œuvre privée, qui les fait vivre ou qui contribue 
plus ou moins largement à leur entretien et à leur développe- 
ment. Elle fait ressortir ensuite que le régime sous lequel sont 
placés les établissements des deux catégories n’est pas le même, 
à raison de la différence de leur nature. 

Cette théorie ne s’est pas dégagée immédiatement. C’est M. de 
Gérando, membre de l'Institut de 1805 à 1842, philosophe, phi- 
lanthrope, conseiller d’État et professeur de droit administralif, 
qui a, le premier, dans ses Institutes de droit administratif, 
publiées en 1828, groupé les règles de ce que l’on appelle géne- 
ralement la tutelle administrative, quoique l'expression soit 
inexacle, à l'égard des personnes civiles qui prennent part à la 
gestion des services publics, ou qui travaillent, à côté de l’admi- 
nistraïon, à des œuvres utiles, sans chercher un benefice. 

Toutefois, il n'indiquait encore qu’une catégorie de personnes 
civiles administratives et, mème dans la seconde édition de son 
livre, publiée en 1842, il donnait toujours aux congrégations 
religieuses la qualification d'établissements publics (1). Cepen- 
dant, la jurisprudence administrative du Conseil d'État, à laquelle 
il prenait une part considérable, avait, depuis 1830 et même 
antérieurement, admis la création de sociétés d’utilité publique 
reconnues par le gouvernement. Les comptes-rendus des travaux 
du Conseil d'Etat, rédigés, pendant toute la durée du gouverne= 
ment de Juillet, sous la direction de M. Vivien, et qui fournissent, 
à defaut des archives anéanties par l'incendie de 1871, des ren- 
seignements précieux sur l’histoire de la jurisprudence, donnent, 
pour chaque période quinquennale, la série des autorisations 
accordées à des sociétés savantes, à des sociètès de bienfaisance, 


(1) Institutes de droit administratif, 2e édit., t. H, p. 18. 
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pour leur conférer la personnalité civile et celle des autorisations 
d'accepter les dons et legs faits à ces sociélés. Toutefois, la juris- 
prudence distinguait alors, parmi les œuvres privées, les sociétés 
reconnues el les sociétés d'utilité publique. Cela avait un intérêt, 
pour les sociétés savantes, au point de vue de la confection des 
listes électorales et des listes du jury. 

Depuis cette époque, la littérature du sujet n’a cessé de s’enri- 
chir. Les professeurs ont particulièrement creusé les principes et 
leurs conséquences juridiques; plusieurs membres du Conseil 
d'État ont apporté, avec le même souci des principes, les monu- 
ments de la jurisprudence administrative du Conseil d'État, 
résultant des decrets adoptés, des avis et des notes de doctrine 
qui ne sont pas ordinairement livrés à la publicité, comme la 
jurisprudence du Conseil d'État statuant au contentieux (1). 


1) Nous devons citer notamment, parmi les ouvrages généraux : Vuille- 
_froy et Monnier, Principes d'administration extraits des avis du Conseil d’Etat 
et du Comité de l’Intérieur (1837); Ducrocq, Cours de droit administratif, 
re édit. (1861), 6° édit. (1881), t. Il; Bouchené-Lefer, Principes et notions 
élémentaires de droit public-administratif (1862); Batbie, Traité théorique 
et pratique de droit administratif, 2e édit. (1885), t. V; Dalloz, Code des 
luis politiques et administratives (1895), t. HI, vo Etablissements publics et 
d'utilité publique; Simonet, Traité élémentaire de droit public et adminis- 
tratif, 3° édit., (1897); Dareste, La justice administrative en France, 
2e édit. (1898); Hauriou, Précis de droit administratif, 4e édit., (1900); 
Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif (1900). — Parmi 
les ouvrages spéciaux dus à des membres du Conseil d’Etat : Georges 
de Salverte, Essai sur les libéralités en faveur des établissements civils et 
ecclésiastiques (1859); Albert Vandal, Des libéralités aux établissements pu- 
blics (1879); Margueric, article sur les Dons et legs dans le Dictionnaire 
général d'administration de M. Alfred Blanche, “+ édit. (1884); Tissier, 
Traité des dons et legs aux établissements publics et d'utilité publique (1896). 
— [1 faut y joindre un travail qui n’a pas été mis dans le commerce, inti- 
tulé : Notes de jurisprudence (section de l’intérieur, des Cultes, de l'Ins- 
truction publique et des Beaux-Arts du Conseil d'Etat), de 1879 à 1891, re- 
cueillies et classées par M. Bieuvenu Martin, maitre des requètes et MM. Si- 
mon, Dejamme, Noël, Silhol et Moullé, auditeurs (1892). 

Nous devons citer encore : Des Cilleuls, Du régime des établissements 
d'utilité publique (1891\; Michoud, La création des personnes morales. 
1, L'Etat et les services publics personnalisés (1900). 

Nous avons aussi traité la question dans nos Conférences sur le droit 
adminis{ratif faites à l'Ecole des ponts et chaussées, 3e édit. (1885), 
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Aujourd'hui il ne peut plus s’élever de controverse que sur 
des points de détail. 

Nous n’aurions pas cru intéressant de revenir sur cette théorie 
bien connue si des lois nouvelles n’en avaient fait l'application et 
n'avaient modifié, sur certains points, les règles actuellement 
suivies dans des condilions qui mettent bien en lumière les prin- 
cipes généraux, en accordant des avantages assez importants 
aux établissements publics. 


L. 


C'est un fait singulier et assez rare que le législateur, qui, 
dans un assez grand nombre de dispositions, a parlé des établis- 
sements publics et, dans un plus petit nombre, a parlé des éla- 
blissements d'utilité publique, n’en ait jamais donné la définition. 
Îla, en effet, posé à leur égard des règles de tutelle et de con- 
trôle, il leur a donné des garanties, il a fixé les formes dans 
lesquelles ils peuvent agir en justice. Tantôt les textes sont géné- 
raux, tantôt ils s'appliquent aux établissements publics seuls, à 
l'exclusion des établissements d'utilité publique. On peut citer 
d'abord plusieurs articles du Code civil, les art. 930 et 937 rela- 
üifs aux dons et legs, l'art. 1712 sur les baux. l’art. 2045 sur les 
transactions, l’art. 2121 sur l'hypothèque légale, l’art. 2227 sur 
la prescription, plusieurs articles du Code de procédure civile 
et les art. 1 et 90 à 112 du Code forestier. On peut encore citer 
la loi du 20 février 1849 sur la taxe des biens de mainmorte. Il 
faudrait terminer la série, si on voulait la donner complète, et ce 
n'est pas le lieu, par la loi du # février 1901, qui vient de modi- 
fier, au profit de ces établissements, les règles sur l'acceptation 
et l’aulorisation des dons et legs telles qu'elles résultaient des 
art. 910 et 937 du Code civil. 

Mais aucun de ces textes ne définit l'établissement public et 
l'établissement d'utilité publique; aucun n'indique leurs carac- 
tères essentiels, les points par lesquels ils se distinguent l’un de 
l’autre, ainsi que de l’État, du département et de la commune, 
en sorte que c’est la jurisprudence et la doctrine qui ont dû 
rechercher et décider, parmi les personnes administratives, celles 

XXX. 11 
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auxquelles s’appliquaient le bénéfice ou la charge des dispositions 
de lois édictées au sujet de l’ensemble ou de l’un des deux 
groupes d'établissements. 

H faut dire même que le législateur, dans certains textes, a 
plutôt contribué à troubler la jurisprudence et la doctrine qu'à : 
faciliter la tâche qu'il leur laissait. Ainsi l’art. 910 du Code avil 
porte que les dispbsilions entre vifs ou par testament sa prof 
des hospices, des pauvres d’une commune ou d'établissements 
d'utilité publique, n’auront leur effet qu'autant qu'elles seront 
autorisées par un décret. L'art. 937 rappelle cette règle, dans les 
mêmes termes, pour les donations entre vifs. Les auteurs du 
Code civil connaissaient bien le terme d'établissements publics 
qu'ils ont employé dans plusieurs autres articles. Ont-ils voula 
exempter ces établissements de la règle posée par les art. 940 et 
937? Jamais on ne l'a pensé. On a toujours considéré qu'ils 
avaient, dans ces articles, pris le mot d’établissements d'utilité 
publique dans le sens le plus large. A l'inverse, la loi du 20 fé- 
vrier 1849, sur la taxe des biens de mainmorie, a pris le mot 
d'établissements publics légalement autorisés dans le sens le plus 
large et s'applique incontestablement aussi aux établissements 
d'utilité publique. La loi du 9 avril 1881, qui crée une caisse 
d'épargne poslale, dispose, dans son art. 15, que des dons et legs 
peuvent être fails au profit de cette caisse dans les formes établies 
et selon les règles prescrites pour les établissements d'utilité 
publique. On peut se demander si ce n’est pas une erreur, 
puisque cette caisse est rattachée au service public des postes. 

Ce qui pouvait aussi contribuer à troubler les idées quand où 
cherchait la définition de cette catégorie de personnes adminis- 
tratives, c'est que, à un tout autre point de vue, des textes de 
lois sur l'instruction publique ou sur l'assistance publique ont 
parlé des établissements publics en les distinguant des établisse- 
mehnls privés. 

À défaut d’une définition donnée par le législateur, pourrail- 
on, en glanont dans les lois ou les règlements relaüfs aux iash- 
tutiens administratives, composer la liste de celles quai ont le 
caraclère d'établissement public? Nullement. Cela serait possible 
et cela a pu être fait pour les établissements d'utilité publique. 


| 
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parce que c'est d'un acte du gouvernement portant reconnaissance 
d'utilité publique ou, dans certains cas, d’une loi spéciale qu'ils 
liennent leur situation privilégiée, leur personnalité civile (1). 
Mois il n’en est pas ainsi pour les établissements publics. Les lois 
ont très rarement employé ce mot pour l’appliquer à une institu- 
lion déterminée. C'est par des dispositions relatives à l'adminis- 
traticn des propriétés, à l’acceptalion des dons et legs qu'on peut 
reconnaitre l'intention qu'avait le législateur de constituer une 
personne civile. Il n’y a que de rares exceptions. Ainsi l’art. 41 
de la loi du 19 juillet 1889 porte que les écoles normales pri- 
maires constituent des établissements publics. L'art. 4er de la loi 
du 9 avril 1898 sur les Chambres de commerce a employé aëssi 
celte formule pour rectifier la qualification erronée d'établissement 
d'utilité publique donnée à ces Chambres par l'art. 19 du décret 
du 3 septembre 1851 (2). Mais ce ne sont pas les mêmes termes 


qu'on a employés quand on a voulu provoquer les libéralités en. 


faveur de l’enseignement supérieur pour augmenter les ressources 
que l’État y consacre. La loi de finances du 28 avril 4893 dispose 


que « le corps formé par la réunion de plusieurs facultés de. 


l'Etat dans un même ressort académique (auquel la loi du 
10 juillet 4 896 a donné ensuite le nom d'université) est investi 
de la personnalité civile ». Quand la loi de finances du 16 avril 
1895 a voulu créer un courant de libéralités en faveur des 
musées nalionaux, elle a, dans son art. 52, statué dans les termes 


suivants : « Est investie de la personnalité civile, sous le titre de- 


musées nationaux, la réunion des musées du Louvre, de Ver- 


satiles, de Saint-Germain et du Luxembourg. » Il en a été de 
même pour le Conservatoire national des arts et méliers et pour 


l'École nationale supérieure des mines, personnifiés par la loi de 
finances du 13 avril 4900 (art. 32 et 34). C’est seulement pour 
les syndicats de communes créés par la loi du 22 mars 1890 


(1) M. des Cilleuls, dans son travail intitulé : Du régime des établissements 
d'utilité publique (1891), a donné une liste chronologique, par département, 
des œuvres reconnues comme établissements d’utilité publique, dressée par 
le Winistère de l’intérieur. 

(2) Un arrêt de la Cour de cassation du %8 octobre 1885 avait déjà rectiflé 
le décret du 3 septembre 1851. 
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(art. 170) qu’on a réuni les deux formules en ces termes : « Les 
syndicats de communes sont des établissements publics investis 
de la personnalité civile. » 

Il n’y a pas non plus dans les règlements faits pour l'exécution 
des lois une nomenclature des établissements qui rentrent dans 
l’une ou l’autre des deux catégories. Au premier abord, on 
pourrait espérer la rencontrer dans l'ordonnance royale du 
2 avril 1817 qui détermine les règles à suivre pour l'acceptation 
et l'emploi des dons et legs et qui s'applique, à la fois, aux éta- 
blissements publics et aux établissements d'utilité publique. Mais 
la nomenclature est assez ancienne et fort incomplète. Les auteurs 
de l'ordonnance n'y ont pas vu d’inconvénient parce qu'ils la 
terminaient par une formule générale s'appliquent à l’ensemble 
des établissements des deux categories. Ils n’ont parlé que de ce 
qui était assez fréquent à l'époque où le règlement a été fait. C'est 
ainsi qu'ils mentionnent les évêchés, les cathédrales, les sémi- 
. baires, les chapitres, les cures et succursales, les fabriques, les 
consistoires, les hôpitaux et autres établissements de bienfaisance, 
les collèges, qui sont des établissements publics. Ils mentionnent 
aussi les associations religieuses qui sont considérées aujourd’hui 
comme des établissements d'utilité publique. Mais la liste est 
bien plus étendue si l’on consulte les traités les plus récents sur 
la matière (1). 

Il est donc intéressant, au point de vue de la théorie et de la 
pratique, de chercher quels sont les signes auxquels on reconnail 
les établissements publics et les établissements d'utilité publique. 
Le moment est d’ailleurs favorable, parce que dans la loi du 
k février 1901, due à l'initiative d’un ancien maître des requèles 
au Conseil d'Etat, M. Bienvenu Mertin, auteur d’un recueil de 
jurisprudence où celte question est traitée avec des développe- 
ments élendus, le législateur, soit dans les exposés des motifs et 
les rapports des commissions, soit dans le tèxte de la loi, s'est 
approprié et a consacré plus ou moins directement les notions 


(1) Nous signalerons principalement celle qu’a donnée M. Tissier, avec 
des commentaires étendus, dans son Traité des dons et legs aux établisss- 
ments publics et d'utilité publique (1896), t. ler, p. 210 et suiv. 11 faudrait 
y joindre plusieurs établissements publics créés depuis 1896. 
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essentielles que la jurisprudence et la doctrine avaient été 
amenées à dégager et à préciser. 


IL. 


Dans les premiers ouvrages sur l’ensemble du droit adminis- , 
tratif, on avait cru devoir présenter l'exposé des institutions par 
lesquelles s’accomplit l'œuvre de l’administration qui est, à la fois, 
une œuvre de commandement et de police dans le sens large du 
moi et une œuvre de gestion des services publics organisés pour 
donner satisfaction aux besoins collectifs des citoyens, en les 
classant d'après leur physionomie extérieure et leur mode 
d'opérer. On distinguait l’administration active de l’administra- 
lion consultative dans les diverses circonscriptions du territoire; 
la première se présentant sous la forme d’un agent unique, 
sauf de rares exceptions; la seconde, sous la forme d’une assem- 
blée, la première agissant, la seconde donnant des avis. C'était 
l'application fidèle de la formule employée par Rœderer dans 
l'exposé des motifs de la loi du 28 pluviôse an VIII, qui con- 
damnait les administrations collectives mises en pratique par les 
lois qui avaient successivement régi les départements, les districts, 
les cantons et les communes depuis 1789 : « Agir est le fait d’un 
seul, délibérer est le fait de plusieurs. » 

Jusqu'au moment où l'élément électif a été introduit de nou- 
veau dans les conseils municipaux, les conseils d'arrondissement 
et les conseils généraux après la révolution de 1830, ce procédé 
d'exposition pouvait n'avoir pas d’inconvénients graves. Mais à 
mesure que les attributions propres de ces conseils se dévelop- 
paient, par suite du progrès de la décentralisation, à mesure qu'ils 
prenaient, au lieu du rôled'assemblées consultatives, celui d’assem- 
blées dirigeantes, soumises à un contrôle de plus en plus restreint 
de la part de l’autorité supérieure et imposant leur volonté, sauf 
ce contrôle, au représentant du pouvoir exécutif choisi par le 
gouvernement ou nommé par eux, il était impossible de donner 
une idée juste de l’organisation administrative, si l’on ne présen- 
“tait pas, dans deux groupes séparés, les agents et les conseils 
chargés de l’administration des intérêts généraux représentés 
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par l’Etat et les agents et conseils chargés de l’administrauon 
des intérêts locaux, représentés par les départements et les com- 
munes. 

Ce n’est pas tout. Aprés la représentation de l’ensemble des 
intérêls généraux et celle de l’ensemble des intérêts locaux des 
differentes circonscriptions, il fallait signaler la représentation 
de certains intérêts spéciaux qui avaient tantôt un caractère malio- 
nal, lantôl un caractère local, mais dont les organes, disposant 
de ressources propres, combinées, dans des proportions diverses, 
avec Les ressources qui leur venaient de l'Etat, des départements 
et des communes, remplissaient aussi une mission publique et 
concouraient à la gestion des services publics. Il fallait donner 
une place dans la série des institutions administralives aux éla- 
blissements publics créés pour participer à la gestion des services 
du culte, de l'instruction publique, des beaux-arts, de l’assistance, 
de la prévoyance, dans l'intérêt du commerce, de l’agriculture et 
en vue de l'exécution de certains travaux d'intérêt commun. 

C'est ce que nous nous sommes attaché à faire quand nous 
avons été appelé, il y a longtemps, à professer le droit adminis- 
tralif à l’Ecole nationale des ponts et chaussées {1). D’auires ont 
repris celte idée après nous. Elle nous parait loujours juste el 
utile, à la condition que, dans l'exposé du groupe des établisse- 
ments publics, on ne cherche à mettre en relief que l’organisation 
proprement dile et qu’on réserve le détail des attributions pour 
l'étude des services publics eux-mêmes où l’on doit voir ces per- 
sonnes en aclion. 

Quoiqu'il en soit de l’utilité de ce cadre pour faire ressortir les 
principes, c’est dans la réunion de ces deux éléments, être 
Yorgane d’un service public constilué par la législation et être 
investi de la personnalité civile, du droit d'acquérir et d’aliéner 
et d'éster en justice pour défendre ses droits propres, que se trouve 
Le caractère essentiel de l'établissement public. 

Cette doctrine nous parait implicitement consacrée d’une ma- 
nière très nette par les art. 1er et #4 de la loi du #4 février 1901. 


(1) Conférences sur le droit adnunistraiif, 3° édit., 1885, t, ler, p. 389 et 
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L'art. er dispose que « les dons et legs faits à l'Etat et aux ser- 
vit nationaux qui ne sont pas pourvus de la personnalité civile 
sont autorisés par décrets du Président de la République ». 
L'art. 4 parle des dans et legs faits aux établissements publics. 
Il donne su préfet le pouvoir d’en autoriser l'acceptation si l'éta- 
blissement gratifie a le caractère communal ou départemental et 

réserve ce pouvoir au gouvernement en Conseil d'Etat quand il a 
le caractère national. 

Qu'est-ce à dire? Voilà bien l'Etat et les services publies non 
pourvus de la personnalité civile distingués des services auxquels 
la personnalité civile a été conferée, services dont les uns ont 
le caractère national, c’est-à-dire sont entretenus, en principe, 
aux frais de l'Elat et répondent à un besoin collectif du pays tout 
enlier ; les autres qui ont le caractère communal ou départemen- 

ll, et ont une vie distincte de l'Etat, du département et de la 
commune. 

Le rapport fait au nom de la commission de la Chambre des 
deputés par l’auteur de la proposition de loi, M. Bienvenu 
Martin, ne laisse pas de doutes sur la portée que l'on doit atiri- 
buer aux texte de l’art. 1°" et de l’art. 4. Parlant d’abord des 
dons et legs faits à l'Etat, il s'exprime ainsi : « L'Etat, pris 

“mme personue morale, est apte à recevoir des libéralités et il 
a reçoit fréquemment. Ces libéralités s'adressent d'ordinaire 
moins à l'Etat qu'aux services nationaux ; mais si les services gra- 

lifés ne possèdent pas la personnalité civile, ils se confondent 

avec Etat lui-même et c’est l'Etat, représenté par le ministre 
sous l’a utorité duquel est placé le service intéressé, qui intervient 

Pour accepter ou pour refuser. C’est ainsi que le ministre de la 

guerre accepte les dons et legs faits à un regiment, aux Ecoles 

polytechnique et de Saint-Cyr, le ministre de linstruction 
publique à ceux qui sont faits aux Ecoles nationales qui depen- 
dent de son departement, etc., (1). » 


(On nous permettra de signaler en passant que cette dispesitias parait 
rer une dactrine très savamment soutenue par MM. Marqués di Rraga 
jo dans leur Traité des obligations et de La responsabilité des çomp- 
se Re t I. p. 40 et suiv.), d'après laquelle la personnalité civile 

devrait être démembrée entre Les différents iuinistéres et Leg diffé- 
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Pour commenter ensuite l’art. 4, il fait allusion à la doctrine 
que nous avons soutenue dans nos Conférences sur le droit admi- 
nistratif. « Nous prenons le mot établissements publics, dit-il, 
- dans le sens que lui a donné la définition de M. Aucoc, c'est-à- 
dire qu’il comprend les personnes morales, qui, distincies de 
l'Etat, des départements ou des communes, ont été créées pour la 
gestion des services publics : iels sont les bureaux de bienfai- 
sance, les hospices et hôpitaux, les universités. » 

Mais il importe de remarquer, après avoir constaté ces carac- 
tères essentiels des établissements publics. qu’il y a beaucoup de 
nuances dans leur constitution et dans la-proportion entre leurs 
ressources propres et celles qu’ils reçoivent de l'Etat, des dépar- 
tements ou des communes. Les uns vivent exclusivement ou 
presque exclusivement avec leurs ressources propres, les autres 
n’y trouvent qu’un complément plus ou moins large des fonds 
qui leur sont attribués sur le budget de l'Etat ou des localités. 
On le verra par quelques exemples. 

Les chambres de commerce pourvoient aux dépenses du service 
dont elles sont chargées avec les contributions qu'elles prélèvent 
sur les commerçants, en vertu de l'autorisation du législateur el, 
dans certains cas, elles arrivent, avec le produit des ‘taxes dont 
elles disposent, à gager des emprunts et à prêter de l'argent à 
l'Etat pour mener plus rapidement à terme les travaux d’amélio- 
ration des ports de mer. 

L'ordre de la Légion d'honneur est propriétaire des bâtiments 
dans lesquels sont installées la grande chancellerie et les maisons 
d'éducation de Saint-Denis, d'Ecouen et des Loges ; il a de larges 
ressources provenant d'immeubles et de valeurs mobilières. 

Les hospices et hôpitaux sont propriétaires des bätiments où 
fonctionne leur service d'assistance, et ils jouissent du revenu de 
la dotation en immeubles et en valeurs mobilières qui leur a été 


rents services publics auxquels la loi ou les règlements ont donné le droit 
d'agir en justice pour représenter l’administration ou le Trésor public. La 
loi nouvelle, couforme à la jurisprudence du Conseil d'Etat, ne fait allusion 
qu’a la capacité juridique de l'Etat, soit que la libéralité lui ait été adressée 
sous so nom, suit qu’elle lui ait été adressée au profit spécial d'un des 
très nombreux services qui ne sont pas dotés de la personnalité civile. 
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restilute au début du siècle pour réparer les confiscations révo- 
lutionnaires. 

Les Fabriques des églises catholiques n'ont ni la propriété des 
églises paroissiales, ni celle des presbytères qui, en genéral, 
appartiennent aux communes, tandis que les cathédrales et les 
palais épiscopaux appartiennent à l'État. Elles vivent principale- 
ment avec le produit de dons volontaires et de taxes qu’elles sont 
autorisées à prélever sur les fidèles. Le concours qu'elles avaient 
le droit de réclamer des communes pour certaines de leurs 
dépenses a été notablement restreint, aprés une vive discussion, 
par la loi du 5 avril 1884. Il en est de même des consistoires 
protestants et israélites. 

Les universités et les facullés n’ont pas non plus la propriété 
des bâtiments où elles sont installées. Leurs ressources propres 
se composent surlout de droits prélevés sur les étudiants, recettes 
détachées du budget de l'Etat par la loi du 40 juillet 1896 et des 
subventions annuelles accordées par l'État; celles qui leur vien- 
dront de dons et legs pourront, avec le temps, être importantes. 
Pour les lycées, les dons et legs sont loin de constituer une res- 
source qui soulage le budget de l'Etat. 

L'Institut de France, installé dans des bâtiments appartenant 
à l'Etat et qui puise dans le budget de l’Elat les ressources 
nécessaires pour les dépenses du personnel et du matériel, est 
propriétaire, en vertu de la célèbre donation du duc d’Aumale, du 
domaine de Chantilly renfermant, avec ses bois et forèts, le château, 
ses richesses d’art et sa précieuse bibliothèque dont il est charge de 
faire jouir le public. Mais il ne serait pas en mesure de remplir 
dignement la mission qui lui a été confiée par les conslilutions 
de l’an IIf et de l’an VII et par les lois et règlements qui ont 
déterminé les travaux dont il est chargé, si de nombreuses fonda- 
tions, adressées à l’Institut tout entier ou aux académies entre 
lesquelles il est divisé, ne lui avaient permis d'ajouter des sommes 
considérables à celles que l'Etat affecte chaque année aux prix à 
décerner pour les œuvres remarquables qui se produisent dans 
les différentes branches des connaissances humaines. 

L'établissement public formé de la réunion des musées nationaux 
du Louvre, de Versailles, de Saint-Germain et du Luxembourg, 
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Join d’être propriétaire des palais où sont installés les musées et 
des richesses d’art qu’ils renferment, n’a même pas la propriète des 
objets achetés avec les fonds qu'il a recueillis; ces acquisitions 
se font par le ministre des beaux-arts, au nom de l'Etat. Il n'est 
propriétaire que des fends qu'il recueille pour les affecter à l’ac- 
croissement des musées et qu’il aliène, quand l’occasion est favo- 
rable, pour enrichir l'Etat. 

Voilà bien des nuances, il ne faut pas s’y arrèter ; la personna- 
lité civile des établissements resie loujours la même, quelle que 
soit l'étendue des ressources auxquelles elle s'applique. L’essence 
du droit ne varie pas suivant l’usage qu’on en fait. 

On ne doit pas non plus s'attacher à la circonstance que l'éta- 
blissement aurait ou n’aurait pas un budget spécial et une indi- 
vidualité financière. Assurément, c'est un signe extérieur qui met 
bien en relief la personnalité civile. On le voit pour les univer- 
sités ou facultés dont le budget, d'après le décret du 22 juil- 
let 1897, comprend, parmi les recelies, les revenus des biens 
meubles et immeubles appartenant à l'établissement, le produit 
. des droits abandonnés par l'Etat, les subventions prélevées sur 
les sommes inscrites au budget de l'Etat pour les dépenses du 
personnel et du matériel. Il en est de même pour les établisse- 
ments généraux de bienfaisance (maison de Charenton, bospice 
des Quinze-Vingis, Jeunes aveugles, Sourds-muets de Paris et de 
_ Bordeaux, etc. (1). Mais celle circonstance n’est pas indispen- 
sable. MM. Marquës di Braga et Camille Lyon, dans leur Treité 
des obligations et de la responsabilité des comptables publics, 
on! très solidement établi que l’individualité financière et La per- 
sonnalilé civile n'ont pas de lien nécessaire, que tel service qui a 
un budget spécial n'a pas de personnalité, par exemple, l'impri- 
merie nationale, et que le cas inverse est plus fréquent encore (2). 

Il y a aussi bien des variétés dans le but assigné aux différents 
établissements publics et dans la composition du personnel de ces 
établissements, où l'on voit tantôt des membres de droit institués 
par la loi, tantôt des membres nommés par l'administration 


(1) Ordonnance royale du 21 février 1841. 
(2) T. 11, p. 39 à 150. 
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supérieure, Lantôt des membres élus par des électeurs spéciaur. 
l convient donc d’adopter pour les signes caractéristiques des 
établissements publics une formule large qui puisse répondre à 
cs variétés et à ces nuances. 

Ainsi, en aurait tort, à notre avis, de chercher à trop préciser 
loutes les conditions dont la réunion constiluwe un service public 
{circonscription territoriale, personnel, matériel, eic.), ou bien à 
disculer sur la difference qui pourrait exister entre les intérets 
collectifs auxquels l’administration générale ou locale du pays 
s'applique à donner satisfaetion et les intérêts collectifs spé- 
daux en vue desquels ont été instilués les établissements publics. 
L'œuvre de l'administration ne change pas de nature, sui- 
wnl qu'elle est accomplie par l’un ou l’autre de ses organes. 
Dans les mains de l'Etat, des départements ou des communes 
Ou dans celle des établissements publics, il s’agit de pour- 
voir à des besoins de l’ordre moral, de l’ordre intellectuel ou de 
l'ordre économique Les intérêts collectifs sont toujours une 
réunion plus ou moins étendue d'intérêts, privés et la spécialité, 
qui est de l’essence d’un établissement public, doit restreindre 
plulôt qu'étendre la collectivité au profit de laquelle il fonctionne. 
En somme, un service public, c’est une organisation, décrétée par 
le législateur ou dirigée par l'administration en exécution des 
décisions du législateur, pour satisfaire un des besoins collectifs 
dont l'Etat ou ses fractions ont assumé la charge, à raison de 
l'incapacité ou de l’insuffisance présumee de l'initiative privée. 
Qu'on discute, au point de vue de l’économie politique et de da 
politique, sur le point de savoir s’il est sage d’étendre le rôle de 
l'administration et des services publics comme la démocratie n’en 
à que trop la tendance, nous le comprenons. Mais, au point de 
vue de l'application de la loi, les services publics gérés par les 
élablissements publics ont le même caraclère que ceux qui sont 
gèrés par l'Etat, les départements et les communes. 

Faut-il admettre parmi les caractères essentiels de bise 
ment public < qu’il fait partie intégrante de l'administration ou 
qu'il s’y rattache d’une manière intime? » A notre avis, ce n’est 
Pas un caractère démontrable juridiquement et dont un élablisse- 
ment soit obligé de faire la preuve devant les juges, quand sa 
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qualilé est contestée. C’est une expression de pure doctrine, 
employée par les auteurs pour faire ressortir les conséquences de 
la mission donnée aux établissements publics par la loi ou les 
règlements, et c’est toujours par la gestion d’un service public 
qu’il y aura lieu de reconnaître si un établissement fait ou non 
partie intégrante de l'administration. 

Cette formule a précisément donné lieu à un dissentiment 
entre le Conseil d'Etat et la Cour de cassation sur la question de 
savoir si les associations syndicales autorisées qui peuvent être 
instituées, en vertu de la loi du 21 juin 1865, pour l’exécution 
et l'entretien de travaux d'intérêt collectif, l’endiguement des 
torrents, le dessèchement des marais, etc., sont des établissements 
publics. La Cour de cassation refusait d'admettre que des asso- 
ciations de propriétaires, même investis de privilèges qui n’appar- 
tiennent qu’à l'administration, droit de contrainte à l'égard de 
la minorité, droit d’expropriation pour cause d’ulilité publique, 
assimilation de leurs travaux aux travaux publics, recouvrement 
des taxes dans les mêmes formes que les contributions directes, 
fussent autre chose que des établissements d'utilité publique. Elle 
n’y voyait qu’une collection d'intérêts privés et ne pouvait considé- 
rer ces associalions de propriétaires comme « une partie intégrante 
de l’administration (1) ». Le Conseil d'Etat n'a pas affirmé que 
ces associalions faisaient partie intégrante de l'administration, 
mais il a tiré du fait de leur institution par l'autorité publique et 
dans les conditions prévues par la loi, de leur but qui rentre dans 
l'œuvre de l’administration, des privilèges spéciaux qui leur étaient 
conférés par la loi pour arriver à ce but, la conclusion qu'elles 
élaient des élablissements publics, el le tribunal des conflits vient 
de confirmer nettement la jurisprudence du Conseil d'Etat (2). 
. Restons-en donc aux caractères essentiels consacrés par la tra- 
dilion constante du Conseil d'Etat, acceptée par la doctrine et 
ratifiée par la loi du 4 février 1901. 


(4) Arrèt de la Cour de cassation du 1er décembre 1886 (Compagnie fran- 
quise d'irrigation du canal des Alpines). 

(2) Arrêt du Conseil d’Etat du 13 juillet 1889 (Syndicat des Marais du 
Petit-Poitou). — Décision du tribunal des conflits du 9 décembre 1899 
(canal de Gignac). 
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II]. 


La loi du # février 1901 n’a pas apporté seulement aux éta- 
blissements publics le bénéfice d’une définition plus nette des 
caractères auxquels on peut les reconnaître. Elle leur apporte 
des avantages plus tangibles en modifiant les règles antérieure- 
ment suivies pour l'autorisation et l'acceptation des dons et legs. 

D'après l’art. #, les établissements publics acceptent et refu- 
sent, sans autorisation de l’administration supérieure, les dons et 
legs qui leur sont faits sans charges, conditions ni affectation 
immobilière. 

Il y a là une innovation considérable, la suppression de l’aulo- 
risation de l'administration supérieure pour l'acceptation d’une 
libéralité faite à un établissement public. Une innovation ana- 
logue avait déjà été introduite dans les lois municipales de 1867 
et de 1884, et dans la loi départementale de 1871. La nouvelle 
loi, qui consacre et étend ces innovations, en fait aussi l'appli- 
calion aux établissements publics. 

Toutefois il faut remarquer d’abord que cette exception est 
limitée au cas assez rare où les dons et legs ne sont pas grevés de 
charges, conditions ou affectalion immobilière. 

Il faut remarquer, en second lieu, que, d’après l’art. 7, dans 
tous les cas où les dons et legs donnent lieu à des réclamations 
des familles, l’autorisalion de les accepter doit être donnée par 
décret en Conseil d'État. Cela limite encore l'exception. 

La nécessité de l'intervention d’un décret en Conseil d'État, 
même quand il n’y a pas de réclamation des familles, a été main- 
tenue, pour les dons et legs grevés de charges, de conditions ou 
d'affectation immobilière, quand l'établissement bénéficiaire a le 
caractère national (art. # $ 2). Le préfet statue si l'établissement 
a un caractère départemental ou communal. 

Par suite d’une préoccupation qui est particulièrement intense 
en ce moment, les règles nouvelles relatives à l’aulorisalion des 
dons et legs n’ont pas été étendues aux établissements publics du 
culte, non plus qu'aux congrégations et communautés religieuses 
autorisées. 
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Mais l’art. 8 a donné à tous les établissements publics et d’uti- 
lité publique le bénéfice de l’acceplation provisoire, sans autori- 
sation préalable, sur lequel il est utile de s'expliquer. 

Get article est ainsi conçu : « Tous les établissements peuvent, 
sans asutorisalion préalable, accepter provisoirement et à titre 
conservatoire les dons et legs qui leur sont faits. » 

Les établissements publies ont déjà l’habitude, quand une 
libéralité leur est faite, de délibérer sur le point de savoir s'il 
leur convient de l’accepter ou de la refnser, et quand ils croient 
devoir l’aecepter, ils ne le font qu’à titre provisoire en chargeant 
ceux qui ont mission de gérer leurs intérêts de faire auprès de 
l'administration supérieure les démarches nécessaires pour obte- 
nir l'autorisation. Ce n’est qu'après l'autorisation qu'on fail 
l'acceptation définitive des donations ou la demande en délivrance 
des legs. 

Si l’on n'avait pas voulu faire autre chose que de consacrer la 
pratique actuelle, l’art. 8 de la loi nouvelle aurait été inutile. Ce 
que la ki de 4901 a voulu, c’est permettre une acceptalion pro- 
visoire avant des effets légaux à l’égard du donateur et des hérni- 
tiers du testateur, effets légaux qui constituent pour les étabhsse- 
ments publics des avantages importants. | 

Jusqu'ici, pour les établissements publics, une donation où un 
legs ne pouvant avoir aucun effet, en vertu de l’art. 910 du Code 
civil, qu'après l'autorisation de l'administration supérieure qui 
exige toujours un délai plus ou moins long, ces établissements 
subissaient ou étaient exposés à subir de sérieux préjudices. 

Ainsi pour une donalion, le donateur pouvait révoquer sa libé- 
ralité pendant les délais de l'instruction administrative. S'il 
venait à mourir dans la même période, la libéralité qui n'avait 
pas pu êlre acceptée par acte authentique s’évanouissait, à moins 
que les héritiers ne consentissent à la reprendre pour leur propre 
compte. En outre, les intérêts et fruits de la chose donnée ne 
couraient au profit de l'établissement bénéficiaire qu’à partir de 
l'acceptation par acle authentique, si le donateur n’en décidait 
pas autrement. 

Pour les legs, il n’v avait de préjudice à subir qu’en ce qui 
concerne les intérèts et fruits; mais, dans le cas de libéralité im- 
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portante et d’une instruction prolongée par suite des réclamations 
des familles, ke dommage pouvait n'être pas insignifiant. En effet 
les intérêts et fruits ne courent, en général, au profit des kga- 
laires qu'à pertir de la demande en délivrance, et la demande en 
delivrance ne pouvait être faite qu’après l'autorisation de l’admi- 
nistration supérieure. Il n’y avait d’exception que dans les cas 
où, pour un legs particulier, le testateur avait expressément sti- 
pulé que les intérêts courraient, à partir de sa mort, au profit du 
légataire et celui où l'étabhssement gratifié avait reçu un legs 
universel el ne se trouvait pas en présence d’héritiers à réserve 
(art. 1004, 1005, 1006, 1011, 1014 et 1015 du Code civil). 

Ces inconvenients avaient élé signalés lors de la discussion du 
Code civil, du moins en ce qui touche les donations entre vifs. 
On avait passé outre par crainte d’affaiblir le principe de la néces- 
sité d’ane autorisation du gouvernement. 

Toutefois, en 1811, le ministre de l’Intérieur (M. de Monta- 
livel), après s’être concerté avec le ministre des Cultes (M. Bigot 
de Préameneu), avait présenté au Conseil d’Elat un projet de 
décret qui, pour laisser aux héritiers des testateurs le temps de 
donner leur consentement ou de former leur opposition à la déli- 
vrance des legs faits aux établissements publics, interdisait de 
soumettre à l'Empereur les propositions d'autorisation pendant Îles 
trois mois qui suivaient l'ouverture des testaments. En compen- 
sation de ce délai imposé aux établissements légataires, l’art. 4 du 
projet faisait courir les intérêts à leur profit à partir du jour de 
l’ouverture du lestament. 

Ce projet, dont nous avons donné le texte et l'exposé des motifs 
en 1855, d’après le dossier conservé alors (avant l'incendie de 
1871) dans les archives du Conseil d'Etat, fut discuté à la section 
de l'Intérieur et à l’Assemblée générale ; il ne fut pas adopté (1). 

Mais la question a été reprise lors de la discussion des lois sur 
l’administratio® municipale et départementale, sous le gouverne- 
ment de Juillet et le Hégislateur a remédié à ces inconvénients au 
profit des communes et des départements d’äbord, puis, un peu 


(1) Des libéralités faites aux communes et autres établissements puldics. 
Ecole des communes, 1855, p. 88 et sui. 


176 LES ÉTABLISSEMENTS PUBLICS 


plus tard, au profit des hôpitaux.et hospices. D'après les lois de 
1837, 1838 et 1851, une acceptation provisoire et à titre conser- 
vatoire des libéralités peut être faite avant l'autorisation, et l'effet 
de l’aulorisation remonte au jour de l'acceptation provisoire (1). 

Il en résulte que l'acceptation provisoire de la donation lie 
définitivement le donateur et que, pour les legs, la demande en 
délivrance peut être faite immédiatement, de façon à faire courir 
les intérêts au profit de l’établissement légataire. Maïs ces béné- 
fices ne seront acquis à titre définitif que si, postérieurement, 
l'autorité compétente autorise l’acceptalion de la libéralité (2). 

Il n’y avait aucune raison pour ne pas étendre ces dispositions 
à tous les établissements publics et d'utilité publique. Le législa- 
teur est resté ciñquante ans sans s’y décider. En attendant un 
arrêt de Ja Cour de cassation en date du 12 novembre 1866, trés 
contestable, l'avait accordé aux bureaux de bienfaisance, consi- 
dérés comme établissements communaux. La loi du 15 juil- 
let 1893, sur l'assistance médicale gratuite, avait dans son art. 11, 
donné ce privilège aux bureaux d'assistance qu'elle a créés. L’éta- 
blissement des musées nationaux, créé par la loi du 16 avril 1895, 
avait reçu ce privilège par le décret du 14 janvier 1896 qui l'a 
organisé (art. 11) et la même mesure avait été prise pour les 
universités, les facultés et les écoles d'enseignement supérieur, 
par le décret du 21 juillet 1897 (art. 3). On pouvait dire toute- 
fois que ces deux décrels empiélaient sur le domaine législatif, en 
modifiant l’art. 910 du Code civil, et restaient contestables. 

La nouvelle loi, dans son art. 8, applique ce régime à tous les 
établissements publics et d'utilité publique. La rédaction du texte 
n'est peut-être pas aussi complète que cela eût été utile pour le 
faire comprendre à ceux qui ne connaissent pas les précédents 


(1) Voir pour les communes, les luis du 18 juillet 1837 (art. 46; et du 
3 avril 1884 (art. 113); pour les départements, les lois du 10 mai 1838 
(art. 31) et du 10 août 1871 (art. 53); pour les hôpitaux et hospices, la loi 
du 7 août 1851 (art. 11). 

(2) Arrèts de la Cour de cassation des 12 novembre 1866 et {er février 1815 
(Dalloz, 1866, 1, 378; 1875, 1, 249), — Arréts de la Cour de Paris, 19 mai 
1851 (Dalloz, 1851, 11, 223); Cour de Montpellier, 4 juin 1855 (Dalloz, 1856, 
11, 126); Cour de Toulouse, 1er mai 1868 (Dalloz, 1869, 11, 91). 
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relatifs aux communes, aux départements, aux hospices, etc. On 
a omis de signaler l'effet rétroactif de l'autorisation au jour de 
l'acceptation provisoire. Mais l’intention du législateur n’est pas 
douteuse. L’exposé des motifs de l’auteur de la proposition de 
loi, les rapports faits au nom des Commissions de la Chambre des 
députés et du Sénat sont explicites et concordants, et si l’art. 8 
n’avait pas le sens que nous indiquons, il n'aurait aucun sens. 
Telle est la portée de la loi du 4 février 1401. Elle a introduit, 
au sujet des établissements publics, la correction dans le langage 
qui est l’origine et le résultat de l’ordre et de la clarté dans les 
idées. Elle a pour un grand nombre d'établissements, dans cer- 
tains cas, supprimé des formalités inutiles et elle a facilité la 
prise de possession des libéralités faites aux établissements de 
toute nature. Elle mérite d’être louée au point de vue scientifique. 


Léon AUCOC. 


PORTÉE JURIDIQUE DE LA CLAUSE D'IMPUTATION D'UNE 
DOT SUR LA SUCCESSION DU PRÉMOURANT DES DONA- 
TBURS ET SUBSIDIAIREMENT SUR CELLE DU SURVIVANT, 


Par M. Léon Henry, juge. 


I] est une clause des plus fréquentes dans les contrats de 
mariage; et la saine interprétation de cette clause est d’une 
importance capitale pour les partages el liquidations. Les père et 
mère constiluent à un enfant commun une dot effectivement 
payée, en avancement d'hoirie, imputable sur la succession du 
premier mourant des donateurs et subsidiairement sur celle du 
survivant. 

Ce genre de libéralité présente des avantages pratiques et 
favorise les dotations, en épargnant au survivant des donateurs 
un sacrifice disproportionné à l'état de ses ressources person- 
nelles, tout en assurant l'égalité entre les enfants communs, au 
plus tard après le décès du dernier mourant des père el mère. 

I n'y a pas de difficulté sérieuse lorsque la succession du 
donateur premier décédé est suffisante pour attribuer aux cohéri- 
liers du donataire une part égale au montant de la dot reçue. En 

XXX. 12 
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ce cas, le rapport en moins-prenant se fait tout entier à cetke pre- 
mière succession, avec les conséquences que nous allons observer. 

Mais quels sont les effets légaux de cette clause de double 
imputalion, lorsque les forces de la succession du premier mou- 
rant des donateurs sont insuffisantes pour assurer au donataire, 
en moins-prenant, une part héréditaire égale à la valeur de da 
donalion? Quelles sont les conséquences juridiques de cette 
stipulalion, au point de vue du rapport successoral et des récom- 
penses, spécialement quand la dot a élé fournie en valeurs de 
communauté ? 

La Cour de cassation, par l'arrêt de la Chambre civile de 
2 mai 1899 (1), conforme sur ce point à la jurisprudence et 
même à l’arrêl cassé de la Cour de Paris (2), décide implicitement, 
mais positivement, que le donataire do, dans tous les cas. 
quelle que soit la faiblesse de la première succession ouverte, 
effectuer à cette succession le rapport réel et intégral de la dot 
consliluée en avancement d’hoirie. 

Si le partage de l’hérédité augmentée de ce rapport effectif ne 
laisse au donalaire qu’une part inferieure à sa dot, il aura, 
d'après la Chambre civile, pour s’indemniser de la perte résul- 
tant du rapport, un recours en garantie contre le survivant des 
donateurs resté garant de la dot en vertu de l’art. 1440 C. civ. 
L'enfant doté pourra ainsi répeter la différence entre le mentant 
lotal de sa dol el la somme moindre qu’il reprend en définstive à 
titre de part héréditaire. 

Exemple : les père et mère ont constitué et payé à leur enfant 
une doi de 100.000 francs, avec la clause de double imputstien 
successorale. La succession du premier mourant des donsteurs 
ne présente qu'un actif net de 20,000 francs. Il y a trois enfants 
coheriliers, dont le donataire. Celui-ci rapporte effectivement 
100,000 francs et ne retire, pour sa part, que 40,000 francs. & 
se retourne eontre le doaateur survivant et lui demande, à titre 
de garantie, de lui reverser 60,000 francs. 


(1) Pandectes, 1900. 1. 25; Dalloz, 99. 1. 105; Gaz. Pal., 99. 1. 12. 
L’arrèt de cassation renvoie devant la Cour d'Orléans. 

(2) Paris, 12 juin 1896, Reuue du Notariat et de l'Enregistrement, n° 9600 : 
Paris, 16 mars 1850, 9. 30. 2. 321 ; D. 50. 2. 467. 
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Les deux parents donateurs sont ainsi considérés de plein droit 
comme ayant voulu donner la dot, non pas seulement l’un à 
défaut de l’autre et une fois pour toutes, maïs aussi l’un à la 
succession de l’autre et, au besoin, par un dépouillement itératif 
du même donateur Car la Cour suprême, pour accorder ce 
recours, ne parait même pas distinguer entre le cas où la dot a 
été pavée en fonds de communauté et celui où elle a été une 
première fois fournie en valeurs propres à l’époux survivant. 
(Dons l'espèce, la dot avait été solidairement constituée par Îe 
père et la mère.) 

Cette solution ne nous semble point juridique; elle se heurte 
à des contradictions qui nous la font juger inadmissible. Nous 
préférons la décision contraire, postérieurement rendue et sérieu- 
sement motivée par le tribunal de Niort. 

Le rapport doit se faire tout entier à la succession du donateur. 
Mais quel est, d’après notre clause d’imputalion, le véritable 
donateur au regard du donataire? On le saura au décès du 
premier mourant; et {a solution dépendra des forces de sa suc- 
cesson. Si elle est suffisante pour assurer aux enfants non 
encore apporlionnés une part égale à celle de l’enfant alloti par 
voie de constitution de dot, celui-ci imputera l'intégralité de sa 
dot sur ‘la saccession du prémourant des donateurs; et il la 
retiendra à titre de part héréditaire, jusqu’à due concurrente. 
Après ce rapport en moins-prenant, il n’aura plus ensuile rien à 
rapporter à la succession ultérieure du survivant. 

Dans ce cas où la succession première ouverte est suffisante 
Pour assurer en moins-prenant à l'enfant donataire une part 
nelle égale à sa dot, le premier mourant, définitivement réputé 
seul donateur, devra par cela même supporter les charges déri- 
vant de cette qualité; et, en conséquence, ce sera sa successton 
qui devra payer la totalité de la récompense due à la communauté 
pour l'avance que celle-ci aura faite de la dot. | 

Si, au contraire, la succession première ouverte n’a aucun 
achf en dehors de la valeur donnée, le premier mourant sera 
censé n'avoir point été donateur; sa succession ne recevra aucun 
Tapport ei me devra aucune récompense à la communaulé. Le 
survivant, considéré comme unique donateur, devra récompense 
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du montant total de la dot; et, à son décès, mais alors seulement, 
toute cette dot, donnée et réalisée en avancement d’hoirie, sera 
effectivement rapportée à sa succession. 

Si, enfin, la succession première ouverte a quelque actif et 
peut seulement assurer aux cohéritiers du donataire une part 
nette inférieure au montant de la dot constituée, le donataire 
imputera sur cette succession une part de donation qui devra 
être égale à la part héréditaire de ses cohéritiers. Autrement dit, 
il rapportera cette fraction en moins prenant. Le premier mou- 
rant sera réputé donateur d’une valeur égale à cette part et en 
devra récompense à la communauté, qui a fait l'avance. Quant 
au surplus du montant de la donation, il s’imputera différemment : 
11 sera, encore à titre d'avancement d'hoirie, dûment et effective- 
ment rapportable à la succession du donateur survivant. Celui-ci, 
étant dès aujourd’hui réputé seul el réel donaleur de cet excé- 
” dent, devra dès aujourd’hui aussi à la communauté récompense 
de pareille somme (1). 

Nous ne voyons pas d’autre application pratique de la double 
imputation prévue, qui doit se faire éventuellement sur l’une où 
l'autre des successions des donateurs, ou en partie seulement sur 
l’une et sur l’autre, suivant les forces de la première ouverte. Il 
ne semble pas y avoir d'autre sens possible à la stipulation d'im- 
putation subsidiaire sur la succession future du survivant. Nous 
cherchons vainement un autre moyen de différencier réellement, 
comme ils doivent l'être, les effets de cette clause d’imputation 
alternative et les conséquences de la clause tout autre d'imputa- 
tion pure et simple, ferme et sans condition, sur la seule succes- 
sion du prémourant. 

Considérons les contradictions et les illogismes auxquels abou- 
tissent nécessairement le système de la Cour de cassation el 
même celui de la Cour de Paris admettant le rapport effectif et 
intégral à la première succession ouverte. Leur divergence ne 
porte que sur le recours en garantie contre le survivant. 

Les donateurs ont dû se croire libérés par un premier paye- 


(1) Ce calcul des deux récompenses correspondantes et conséquemment de 
Ja quotité définitive d’actif net de la première succession ouverte est très 
simplifié par une double équation. 
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ment effectué de la dot; ils ont voulu surtout alléger le plus pos- 
sible le sacrifice imposé au survivant d'eux; et, si en definitive 
le sacrifice doit lui incomber, ils ont voulu reculer, en ce cas, 
jusqu’à l'ouverture de sa succession le règlement définitif des 
droits respectifs du donataire et de ses cohéritiers. 

Néanmoins, voici à quoi l'on ahoutit : la dot payée une pre- 
mière fois a pu l'être des deniers personnels de l'époux qui doit 
survivre à son conjoint. La clause édiclée en faveur du survivant 
se retourne contre lui. La dot sera rapportée intégralement et 
effectivement à la succession du premier mourant, qui peut 
n'avoir rien donné de son vivant, et dont la succession peut être 
impuissante à réaliser aucune libéralité. Le rapport viendra enri- 
chir les cohéritiers d'un insolvable, en leur attribuant une part 
de libéralité sur laquelle ils n'avaient pas encore le droit de 
compter, parce que l’une des deux conditions sine qua non sous 
lesquelles le de cujus, premier mourant, a voulu donner, c'est-à- 
dire la solvabilité suffisante de sa succession, a défailli. Au con- 
traire, l'époux véritable donateur, qui s’est, supposons-le, démuni 
une première fois, devra au besoin se ruiner pour renouveler une 
seconde fois le payement de la dot; il en sera tenu sans limites; 
il sera ainsi oblige, contre loute attente, d'anticiper de son vivant 
l’apurement du compte d'hoirie qui devait n’êlre qu’un élément 
du partage successoral entre ses hériliers, après son décès. 

Le rapport, ainsi effectué tout entier et dans tous les cas à la 
succession de celui qui n'est pas en réalité et ne saurait être 
réputé donateur, ne pourra plus être ultérieurement renouvelé à 
la succession de celui qui aura été doublement donateur par deux 
réalisations successives, et qui n’a expressément donné qu’en 
avancement d'hoirie. Une seule et même chose ne peut en effet 
être rapportée deux fois à deux hérédités différentes et succes- 
sives. Le rapport réalisé aura été définitivement opéré une fois 
pour loules à la succession du premier décédé. — Mais alors que 
fait-on de l'intention expresse des parties, d'autant plus impé- 
rieusement respectable, que le texte même de la slipulation 
s’accorde avec l'essence des règles légales en celte matière? 

Autre embarras : si la dot a été constituée en valeurs tirées de 
la communauté, celle-ci a droit à une récompense (de même 
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qu'il serait dû une indemnité à l'époux survivant qui aurut 
avaneé ka dot de ses deniers personnels). En principe la récou- 
pense est due par celui qui est ou veut être réputé donateur. Par 
lequel des deux soi-disant donateurs la Cour suprème fera-t-elle 
payer la récompense? — Il parait difficile de ne pas considerer 
comme vrai donateur en définitive celui qui, à titre de garant, : 
paye une seconde fois de ses deniers au moins une partie de la 
dot (déjà soldée une première fois des deniers communs). Obl:- 
gera-t-on encore ce survivanl à repayer une nouvelle fois la dot à 
titre de récompense ?.… 

Et d'autre part, comment refuser la qualité de donateur de 
l'intégralité de la dot à celui dont la succession reçoit le rapport 
effectif de la lotalilé de cette dot? On ne peut logiquement répar- 
tir la charge de la récompense entre les deux auteurs nominsux 
de la donation, alors qu'un seul bénéficie du rapport réel et inlé- 
gral. Ubi emolumentum, ibi onus. EL si c’est le prémourant qui, 
dans lous les cas, quoique sa succession soit insolvable, doit tré 
réputé unique donateur, avec toutes les charges attachées à @ 
titre. que devient encore l’imputation subsidiaire stipulés sur Le 
succession du survivant? 

Ces difficultes inextricables semblent des objectigns péremp- 
toires contre une interprétation el un système dont kes consér 
quences juridiques sont inconciliables. 

La garantie de droit, dont l'application intempestive heurie 
violemment les principes en notre matière, pourra-t elle au moinf 
être mise en mouvement, lorsque le rapport effectif réalisé à lb 
succession du survivant, par l’imputation subsidiaire, vieodrt 
réduire en définitive le montant de la dot? L'enfant doté ® 
retrouvant plus dans sa part successorale une valeur égale à b 
somme rapportée, a-t-il un recours contre les héritiers du dont- 
teur prèdécedé, dans l'hypothèse que nous supposons mêune 
plus favorable, c’est-à-dire dans le cas où les deux donateurs on! 
solidairement constitué la dot en avancement d'hoirie? 

La garantie consiste à assurer l’execution d'une promesse 
déterminée contre des éventualités non prevues ou, du moins, 
non acceplées d'avance par le garanti. La loi, en édictant b 
garantie de droit, présume une convention tacite. Mais celle 
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simple présomption d'intention cède devant l’expression d’une 
volonté différente. Les art. 4440 et 1627, C. civ., sur la garantie 
légale, réservent formellement le droit d’écarter cette charge. Or, 
l'obligation expressément prévue du rapport effectif et definitif à 
une succession implique ka nécessité acceptée de subir les consé- 
queances aléatoires de ce rapport intégral. La stipalation d’avan- 
cewent d’hoirie prouve précisément que les parties ont entendu 
mettre l'égalité du partage entre les enfants, c’est-à-dire l'intérêt 
général de la famille, au-dessus de l'intérêt particulier du 
gratifié. z 

Les donateurs, s’ils sont parents en ligne directe, n’ont même 
pes voulu que la dot pût simplement s'imputer sur la quotité 
disponible. À bien plus forte raison sont-ils censés avoir repoussé 
les complications d’un recours onéreux et peut-être ruineux. 

La dot provisoirement avancée à l’un des cohéritiers ne pourra 
constituer un privilège susceptible d’appauvrir tout le reste de la 
famille. La quotité definitive en sera subordonnée à la condition 
de ne pes excéder la portion héréditaire de chaque copartageant. 
Le respect de cetie disposition égalitaire est aussi essentiellement 
d'ordre public que la faveur due à la stabilité de la dot. 

Que penser d’une solution mixte qui eonsisterait, en cas d’in- 
suffisance de la succession du premier mourant des donateurs, à 
exiger au minimum le rapport effectif de moitié de la chose 
donnée à chaque succession, en se prévalant d’un prétendu droit 
commun el des termes de l’art. 1438, C. eiv.? € Si le père et la 
mère ont doté conjointement l'enfant commun, sas exprimer la 
portion pour laquelle ils entendaient y contribuer, ils sont 
censés avoir dolé chacun pour moitié, soit que la dot ait été 
fournie ou promise en effeis de la communauté, soit qu’elle l'ait 
été en biens personnels à l’un des deux époux. » 

M. Labbe adopte cette solulion mixte dans une note où il 
semble d'ailleurs contredire sa propre thèse en admettant aussi, 
comme la Cour de cassation, un rapport total à la succession du. 
prémouran!, avec recours possible de la part du donataire contre 
le survivant (1). 


(1) Sirey, 83. 1. 289. 
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La Cour de Paris, par un arrêt du 10 août 1843, avait ordonné 
le rapport de moitié de la dot à chaque succession, alors que la 
donation déclarait cette dot imputable en entier sur la succession 
du prémourant (1). 

Nous ferons la même réponse que plus haut. Le droit commun 
qu'on invoque et la présomption simple édictée par l’art. 1498, 
C. civ., n'ont rien à voir dans l'espèce que nous étudions. Ce 
même art. 1438 réserve formellement aux père et mère dotant 
conjointement la faculté de faire connaître la portion pour laquelle 
chacun entend y contribuer. C’est seulement à défaut de volonté 
exprimée par eux qu'ils sont censés avoir doté chacun pour moili. 
Or, ou bien la clause en question est un non-sens, ou bien elle 
veut dire que les père et mère ont entendu régler la proportion 
éventuelle pour lequelle chacun d’eux contribuerait à la donation; 
les parents donateurs ont subordonné la solution à une double 
condition, celle du prédécès de l’un ou de l’autre et celle des 
forces suffisantes ou non de la succession du premier décédé. Î 
faut donc respecter l'intention et la volonté manifestées par les 
parties, et la solution transactionnelle, qui n’en tient pas comple, 
paraît inadmissible. 

Voici le texte du jugement de Niort (2) consacrant une jui 
prudence que le tribunal applique avec continuité jusqu'à &@ 
jour. 

« Attendu que les époux Picard-Babouard ont constitué à leur 
fils Emile Picard une dot de 3380 fr., en avancement d'hoirie, 
pour en faire l'imputation sur la succession du prémourani, tl 
subsidiairement sur celle du survivant; — Attendu que la sut 
cession du père donateur premier décédé est insuffisante pouf 
remplir d’une valeur égale à cette dot l’enfant non encore appol” 
tionné;, — Attendu que ladite dot ayant été payée en valeurs de 
communauté, une récompense de pareille somme est due à ls 
masse commune; et qu’en raison de la double imputation à foirt 
sur les successions des deux donateurs, vu l'insuffisance de le 
succession du mari, première et seule actuellement ouverte, 


(4) Dalloz, 50. 2. 167. 
(2) Tribunal civil de Niort, 13 juillet 1899. 
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cette charge de récompense devra être répartie entre les deux 
parents donateurs ; que finalement la récompense sera supportée 
par la succession du mari jusqu'a concurrence de la part hérédi- 
taire d’actif net que le donataire y rapportera en moins-prenant, 
c'est-à-dire retiendra en imputation sur sa part d’hoirie, et par la 
veuve survivante pour le surplus; + Quant au rapport de cette 
dot de 3350 fr. par le cohéritier donataire, attendu qu'Emile 
Picard ne peut être réputé tenir sa donation de son père décédé 
que jusqu’à concurrence de sa part héréditaire dans la succession 
du donateur, c’est-à-dire jusqu’à concurrence de la part d’actif 
net revenant au cohéritier non alloli; Que cependant le 
notaire liquidateur fait rapporter effectivement à la succession du 
donateur premier décédé l'intégralité de la somme donnée, en se 
basant sur la clause d'avancement d’hoirie, et en se conformant 
à la solution implicite d’un récent arrêt de la Cour de cassation; 
— Mais attendu que la clause de double imputation sus-rappelée 
ne permet le rapport qu’en moins-prenant à la succession du 
père prémourant, en réservant le rapport effectif à la succession 
de la mére survivante de tout ce qui n’aura pas êlé imputé sur la 
succession du père premier mourant; — Qu'en effet, en cas 
d'insuffisance de la succession du prémourant pour assurer par 
ses seules forces la totalité de la dot constituée, une partie de la 
donation est stipulée imputable sur la succession du survivant, 
el, par conséquent, rapportable à cette succession ; qu'il y a une 
contradiction inadmissible à faire rapporter effectivement à la 
succession du prémourant la totalité de la chose donnée, et à 
décider en même temps : 1° que le donataire partiellement 
dépossédé par la restitution et la mise en partage immédiat du 
tout, aura un recours en garantie, pour la partie dont il est ainsi 
privé, contre le donateur survivant tenu de compléter la dot 
réduite ; et 2 que néanmoins le donataire rempli de sa dot par le 
recours en garantie contre le survivant, ne devra aucun rapport à 
la succession de ce garant, donateur effectif, parce que le rapport 
d’une même chose, une fois fait en totalité à une première suc- 
cession, ne peut incontestablement être une deuxième fois dû en 
tout ou en partie à une seconde hérédilé; — Altendu que ce 
rapport intégral et effectif fait à la succession du prémourant, 
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comme s'il n’y avait pas de clause d’imputation subsidiaire, 
aurait cette conséquence encore doublement contradictoire : que: 
le prémourant, réputé donateur de la totalité de ce qui est rap 
porté à sa succession, devrail par cela même payer seul la récom- 
pense de cette totalité à la communauté qui a fait l'avance, alors 
que le survivant, garant de la dot, serait cependant le donateur 
effectif, immédiatement tenu de reverser réellement une partie 
de cette dot au donataire ; — et atlendu que le rapport actuel et 
intégral entraînant ce recours en garanlie ne se concilie pas avec 
la clause qui n’a prévu de règlement definitif qu'après le décès 
des deux donateurs, en ordonaant seulement des impulatians sur 
leurs successions, c'est-à-dire des rapports éventuels à ces deux 
hérédités, — Par ces motifs, — Dit qu'il est dù à la communauté 
une récompense de 3450 fr., montant de la dot d'Emile Picard; 
— Que la charge de cette récompense sera répartie entre les 
deux donateurs et supportée, vu l'insuffisance de ka succession 
du premoursnt, par celle succession jusqu’à concurrence de la 
part héréditaire d’actif nel que le donataire y rapportera en 
moins-prenant, comme il va être spécifie, et par la mère survi- 
vante pour le surplus; — Dit que la succession d'Emile Picard, 
donataire de 3350 fr., devra rapporter en moins-prenant à la 
succession de son père une somme égale à sa part héréditaire 
nelle, c'est-à-dire une somme egale à la part d'acuf net revenant 
à sa cobéritière non encore allotie; el qu'après cetle imputation, 
tout le surplus de la dot devra être ulterieurement l’objet d'un. 
rapport effectif à la succession future de la mère donatrice, qui: 
pave dès aujourd'hui à la communauté la recompense de ce 
surplus. » 

Par un second jugement rendu le 2 mars dernier (affaire 
Givergues contre Foussard) le tribunal de Niort a aussi decidé 
que la même base d'interprétation doit être suivie lorsque la dot 
promise avec ladite clause d’imputalion n’a pas eté réellement 
versée du vivant des deux donateurs. La part d’actif net qui sers 
effectivement recueillie par le donalaire dans la succession du 
premier decédé des donateurs, déterminera elle-même la mesure 
de l'imputation de la dot sur cette première succession ouverte: 
Le donateur prédecédé ne sera réputé avoir donné que cette park 
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successorale. Le survivant sera légalement chargé d’acquitter le 
surplus de la donation, lequel surplus sera effectivement rappor- 
table à sa succession à titre d'avancement d’hoirie. 

Ces jugements ont sur les decisigns contraires le double avan- 
tage d'échapper à des eonséquences inéluctables qui sont des 
impossibilités légales, et de respecter l'intention reconnue cer- 
taine de toutes les parties, en assurant à l'enfant donataire la 
cosservation de ses droils à l'intégralité de la dot jusqu’au décès 
du survivant des donateurs. 

Souhaïtons que la jurisprudence sur ces questions complexes 
et ardues consacre en definitive des solutions logiquement appli- 
cables, et ne mette pas à trop rude épreuve la bonne volonte des 
praticiens qui s'efforcent de deferer à l'autorité des decisions 
judiciaires. 

Léox HENRY. 
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Ea rendant compte, à celle mème place, du tome troisième du 
Cours de droit administratif de M. Ducrocq, j'ai rappelé la 
haute valeur du maitre et les merites de l’œuvre dont une refonte 
complèle couronne dignement une lonyue et brillante carriere. 

J'analyse ici le quatrième volume recemment publié et consacré 
à l’État personne civile 

L'auteur aborde, sous ce titre, l’une des parties les plus ardues 
de la législation administralive. La nature de la personnalite juri- 
dique de l'État, la question de l'extension à l'État des principes 
généraux applicables aux établissements publics, la capacile en 
France des États étrangers, les caractères constitutifs du domaine 
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public, les droits de l’État sur cette partie du domaine, la déli- 
mitation administrative des rivages de la mer et des fleuves, le 
régime légal des cours d’eau, la domanialité des voies ferrées, sont 
autant de matières où des controverses surgissent à chaque pas. 

M. Ducrocq guide le lecteur à travers ces difficultés avec une 
sûreté de doctrine qui ne faillit pas. Ce n’est plus seulement un 
exposé de principes théoriques et de règles posilives, c'est une 
discussion perpétuelle contre les systèmes divers que l'obscurité 
ou l’imprécision des textes a fait naître. 

M. Ducrocq maintient avec fermeté la distinction qu'il a tou- 
jours faite entre l'État puissance publique et l'État personne 
civile. La personnalité de l'État, c’est-à-dire son assimilation 
fictive à un individu capable d'être propriétaire, debiteur, créan- 
cier, est limitée par la mesure même de son utilité. Il est utile de 
feindre que l'État est une personne quand il y a lieu d'envisager 
le groupement national comme un sujet de droits actifs ou passifs. 
Il faut bien que le Trésor public ait un propriétaire ; il n’appar- 
tient ni à vous, ni à moi, ni à nous deux, ni à nous tous, il 
appartient aux générations futures en même temps qu'à la géné- 
ration présente, c'est-à-dire à une collectivité d'êtres indéter- 
minés considérés par supposition comme formant un être unique : 
c’est l'État personne morale. Mais il n’est plus besoin de faire 
intervenir une semblable supposition lorsqu’au nom des citoyens 
qui le composent l'État exerce la souveraineté. L'État puissance 
publique n’est pas une personne juridique. La souveraineté est 
une fonction qu'on exerce et non un droit qu'on exploite; s'il 
fallait un sujet aux droits de l’État, il suffit de délégataires pour 
l'exercice de ses fonctions, et si l'on tient à prolonger ici la sup- 
position que l'État est une personne, celte supposition ne sera 
plus qu'une comparaison commode, une manière de parler et non 
une conception juridique, une fiction de droit. 

M. Ducrocq maintient avec non moins de fermeté le sentiment 
qu'il a toujours professé concernant la domanialité publique; 
celte opinion seule peut mettre un frein à l’envahissement, par 
la fiscalité administrative, des choses communes dont nous payons 
l'usage. 

Le domaine public n’est pas une propriété de l'État. « L'État 
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ne possède pas propriélairement le domaine public. L'idée de 
domanialité publique est radicalemeut exclusive du droit de pro- 
priété. » Le domaine est à tout le monde; l'Administration n’en 
a que la garde, ei son rôle est d'en assurer à tous la jouissance 
paisible. 

Trop souvent, la pratique a cédé à une tendance contraire; 
l'Administration a méconnu sa fonction de gardienne du domaine 
pour en devenir l’exploitante. La location privative des plages et 
même des voies publiques est devenue l’une des ressources cou- 
ranties de nos budgels, au grand détriment de ceux qui tiennent 
de la loi le droit de circuler librement sur les plages et dans les 
rues. Îl importe de ne pas laisser s’obscurcir les principes dont le 
respect mettrait un frein à ces mauvaises babitudes. 

Nous retrouvons à la même place la démonstration victorieuse- 
ment faile par l'auteur dans son Traité des édifices publics : la 
domanialilé publique ne peut être étendue aux édifices que par 
des textes spéciaux. Par leur nature, ils y échappent. Une chose 
domaniale ne peut faire partie du domaine public, être inalié- 
nable et imprescriptible qu'en vertu d’un texte de loi général ou 
particulier. 

Nous retrouvons aussi, accrue d'éléments nouveaux, la con- 
troverse sur les effets de la délimitation administralive des 
rivages de la mer et des cours d’eau. 

Il appartient exclusivemeut à l'Administration de constater, 
non pas arbitrairement, mais d’après des phénomènes naturels, 
où est la limite qui sépare le domaine public maritime et fluvial 
des propriétés en bordure. Aussi M. Ducrocq n'a-t-il cessé de 
protester contre la jurisprudence judiciaire d’après laquelle les 
tribunaux seraient compétents, — non, sans doute, pour modifier 
l’acte administratif de delimitalion, — mais pour indemniser les 
riverains du prétendu dommage que cet acte peut leur causer. 

Il est bien manifeste que l'affirmation de ce dommage implique 
une constatation de limite ; les tribunaux ne sauraient prétendre 
sérieusement que la limite dont ils gardent la constalation est 
celle de la propriété privée et non celle du domaine. Il n'y a ici 
qu'une seule limite en queslion, c'est la séparation entre Île 
domaine et la propriété. C’est au plus fort de la querelle soulevée 
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sur ce point par de célèbres décisions du tribunal des conflits de 
1873 que fut préparé le projet de loi sur le régime des eaux qui 
est devenu le loi du 8 avril 1898. 

« L'art. 30 de cette loi, dit très justement M. Ducrocq, a eu 
pour principal objet de mettre fin à la longue controverse qui 
vient d’être rappelée. Il a fixé les principes de la matière tels 
que nous les avons loujours compris. Les déclarations du rappor- 
tour, d’une compétence exceptionnelle, du projet de loi au Sénat, 
dont la Chambre des deputés n’a fait que confirmer les décisiens, 
ne laissent aucun doute à ce sujet... Il serait regrettable qu'ame 
controverse sérieuse vint compromettre ces heureux efleis de 
l’art. 36 de la loi du 8 avril 1898. Nous ne le craignons pas. » 

Sans être aussi optimiste que M. Ducrooq, nous nous féhcitens 
grandement de pouvoir abriter sous son autorité use solution 
qui, au lendemain de la loi, nous est spparue comme seule 
juridique, et dont l'exactitude ne saurait laisser de doute dans 
l'esprit de ceux qui voudront bien se donner la peine de lire avec 
une sltention suffisante le rapport de M. Cuvinot et les décisions 
de 1873 dont il discute da portée. 

D'autres très importantes questions ont trouvé place dans ce 
volume et donné lieu à des argumentations nouvelles et décisives 
touchant quelques gros procès en cours. 

Je signale nolamment l’une d'elles, qui depuis dix ans se 
débattait devant la Gour de cassation et vient enfin de recevoir 
une solution conforme aux principes, réclamée par M. Ducrecq. 

On se demandait quelle autorité était compétente pour auto- 
riser les occupations temporaires du domaine fluvial et percevair 
les redevances auxquelles ces occupations donnent lieu. 

Le loi de frimaire an VII dit que les communes percevraient 
le produit des locations, « lorsque les administrations auraient 
reconnu que ces locations pourraient avoir lieu sans gêner la voie 
publique. » — En 1848, le Conseil d'État a émis l'avis que les 
droits de stalionnement ne devaient être élablis qu'avec l’aute- 
risation du gouvernement. — En 1852, les décrets dits de decea- 
tralisation ont exigé que les préfets continuassent à soumettre au 
Ministre de l'Intérieur les affaires communales affectant l'intérêt 
de l'État — En 1884, on rappela les réserves de la loi de 
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frirmaire en exigeant l'approbation de l'autorité supérieure. Que 
couvenait-il de tirer de ces lextes obscurs et imprécis ? 

Par cmq arrêls successifs, la Cour de cassalion s'était pro- 
aoncée pour l'opinion la plus restrictive. Elle considérait comme 
Meégeux :les tartfs des droits de stationnement homologués par les 
Ministres et ?l en devait résulter, contre les villes de France 
siluees sax bords des fleuves, une obligation à restitution écrasante 
et peu équitable en fait, à supposer qu’elle fût exigible en droil. 

M. Ducrecq prêta à l'argumentation contraire l'appui de sa 
heule compétence. Il réussit à faire revenir la Cour suprême 
sur ses décisions antérieures el par ‘un arrêt rendu, le 18 décem- 
bre:dernier, toutes Chambres réunies, la légalité des homologa- 
tions ministérielles a été sokennellement reconnue. 

H ne m'est pas possible de passer en revue toutes les questions 
difficiles, toutes les controverses qui ont été discutées et résolues 
dans cette importante partie du grand ouvrage de notre maitre. 
Tous veux qui, theoriquement ou pratiquement, ont le desir ou 
le devoir de connaître les principes et les règles de l’administra- 
ton domaniale, ne pourront trouver une documentation plus 
<omplète, une argumentation plus ferme, un exposé plus clair, 
plus exact et plus substantiel. La signæture de l’auteur, au rese, 


tnifie tout cela. 
bis H. BERTHÉLEMY. 


Traité de la prescription, 
Tome I (art. 2219-2265) 


par M. L. Guizzouann, professeur de Code civil à l’Université de Caen. 
ancien bâtonnier de l’Ordre des Avocats à la Cour d'appel. 


Compte-rendu par M. Henri Paupnomms, doctear en droit, juge au tribunal 
civil de Lille. 

Ce traité de la prescription, par lequel l'éminent professeur de 
l’Université de Caen termine l’œuvre considérable par lui entre- 
prise, comprendra deux volumes. Dans le premier, l’auteur, après 
une rapide introduction dans laquelle il établit la légitimité de la 
prescriplion au point de vue de l'intérêt social, compare les prin- 
cipales législations étrangères avec la nôtre et indique les réformes 
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qu’il serait indispensable d'introduire dans les dispositions de 
notre Code civil, étudie successivement les règles communes à 
la prescription acquisitive et à la prescription libératoire et les 
règles spéciales de la prescription acquisitive. Le second volume 
qui, sans doute, est déjà sous presse, étant donnée la surprenante 
puissance de travail de l’auteur, se divisera également en deux 
parties : règles spéciales à la prescription libératoire; théorie de 
la possession des meubles. 

Il est superflu de signaler que, dans ce nouveau volume, se 
retrouvent les qualités de concision, de elarté et d’exaclitude 
juridique qui ont fait la fortune légitime des précédents ouvrages 
de M. Guillouard. La critique, pour lui, a épuisé les formules 
des éloges. Son œuvre est d’un maître qui ne se borne pas à 
exposer les différents svslèmes qui onl été successivement ensei- 
goës ou soulenus, mais qui choisit avec sûreté entre ces systèmes 
et apporte à la science une contribution personnelle très précieuse, 

Ne pouvant songer à analyser le livre de M. Guillouard, nous 
signalerons toutefois les principales réformes réclamées par le 
savant jurisconsulte. Les conditions économiques et sociales ne 
sont plus ce qu'elles élaient au temps de Juslinien, ni même au 
commencement du siècle qui vient de finir. Les delais pour pres- 
crire peuvent donc, sans inconvénients, être abrégés; et, il con- 
viendrait de réduire même à dix ans la prescription la plus longue; 
mais, en même temps, la bonne foi devrait être exigée pendant 
toute la durée du temps requis pour prescrire el non plus seule- 
ment à son début. Si le livre foncier, dont M. Guillouard demeure 
avec raison le partisan, vient à être élabli en France, le posses- 
seur dont le titre aurait été inscrit pourrait seul prescrire la pro- 
priélé d'un immeuble. Il serait désirable évidemment de voir 
réaliser ces réformes. Espérons que l’organisation du travail 
législatif au vingtième siècle permettra de tenir compte davantage 
des vœux el des études des hommes vraiment compétents. 


Henrr PRUDHOMME. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 
Paris. — [mp. F PICuOn, 24, rue Souffot, 
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JURISPRUDENCE CIVILE - 


Par M. A. Vicié, doyen de la faculté de droit de Montpellier. 


I. — Les donations en avancement d’hoirie s’imputent, au cas d’accepta- 
tion de la succession par les donataires, sur la réserve, et ne 
mettent pas obstacle à l’exécution d’un don par préciput, posté- 
rieur en date, pourvu qu’en dehors des biens rapportés, il y ait 
dans la succession des biens suffisants en valeur pour son exé- 
cution. 

Il. — Rapport de la dot, constituée conjointement ou solidairement par 
les pére et inère, avec imputation sur la succession du pré- 
décédé seul, ou avec imputation sur la succession du prédécédé et 
subsidiairement sur celle du survivant. 

ll. — Les assurances, créées au profit d’un tiers désigné sous forme des 
stipulations par autrui, constituent une libéralité au profit du 
bénéficiaire. 

Nous avons rencontré dans les recueils d’arrêts des dernières 

années quelques décisions sur les successions el donations; elles 

fixent, modifient ou contredisent des points admis par la doctrine; 


nous avons cru intéressant de les grouper ici. 


I. 


Arrét de cass. eiv. (rej. et cass.), 8 fév. 1898, Dall. pér., 1899. 1. 265 et 
note Sarrut. — Sirey, 1899, 1, 137 et la note Wahl et les références. 


La question tranchée par la Cour de cassation est d’une grande 
importance; cette décision mettra fin aux hésilations de la 
pratique; en présence des divergences de l'interprétation suivie 
par les Cours et tribunaux, elle fixera définitivement un point 
de doctrine encore controversé. Dans l'examen doctrinal de 
jurisprudence de 1894 (année 1895, Revue critique, p. 221), 
nous avions étudié la question, à propos d'un jugement de 
Villeneuve-sur-Lot et nous disions en terminant : « Peut-être 
trouvera-t-on que nous avons trop insisté, à l'occasion d'un 
simple jugement de première instance en présence d'une juris- 

XXX. 13 
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prudence imposante en sens contraire : nous avons cru devoir 
le faire pour défendre des principes qui nous paraissent exacts 
contre une théorie dans laquelle on ne trouve que subtilités et 
contradictions. Enfin, nous avons souvent entendu les hommes 
d’affaires se plaindre de la solution qui parait triompher, et nous 
avons cru devoir leur montrer que l'opinion dédaignée par la 
Cour suprême pouvait se justfier et qu’elle était conforme aux 
principes de la législation et de la raison. » 

Aussi sommes-nous très heureux de constater aujourd'hui que 
la Cour de cassation, abandonnant une opinion qu’elle avait paru 
accepter dans son arrêt du 3 mai 1870 (Sirey, 70, 1, 393), et 
que bien des Cours avaient appliquée (Agen, 31 décembre 1819; 
Sirey, 80, 2, 97), proclame une interpretation rationnelle de la loi. 

Sans reprendre la discussion détaillée des opinions en présence, 
_pour laquelle nous renvoyons à la Revue critique 1895, page 220 
el aux autorités citées, rappelons brièvement les principes et 
leurs conséquences : la Cour de cassation les a mis en lumière 
dans son arrêt de 1898. 

Au cas où Le père de famille a fait à ses successibles des dona- 
lions en avancement d'hoiric et dans la suite une donation ou legs 
par préciput de la quotité disponible, les donations en avance- 
ment d'hoirie sont soumises « à la condition légale de rapport 
édictée par Part. 843 C. civ. ». Elles sont irrévocables, € en ce 
sens seulement que le donateur n’a plus la faculté de disposer 
en faveur d'un donataire subséquent des biens dont il était déssaisi, 
alors qu'il ne s'était pas réservé celte faculté ainsi que l’art. 1086, 
C. civ., le lui eût permis (1) » ; que si ces donations sont rappor- 
tables, elles ne le sont, conformément à l'art. 857 C. civ., 
« qu'aux héritiers agissant en vertu de leur seul droit hérédi- 
taire ». Mais 11 faut que les successibles donataires en avance- 
ment d’hoirie soient obligés de tenir compte à la succession du 
donateur « de ce qu'ils ont reçu en sus de leur réserve, de sorte 
que l’émolument de cette libéralité se partage par égales paris 
entre [le donataire] et tous ses cohéritiers... >» 


(1) La Cour statuait sur des donations par contrat de mariage, dans les- 
quelles ces réserves peuvent être stipulées. 
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Ces règles si fermement fixées par l’arrêt de cassation de 1898, 
se complétant par l’art. 922 (C. civ.) et les principes généraux 
du Droit amènent, suivant l'hypothèse prévue par l'arrêt, autant 
que nous avons pu nous rendre compte des faits, à la liquidation 
suivante : 

Le père de famille laissait à son décès quatre enfants qui tous 
venaient à fa succession. Ces enfants avaient reçu diverses libé- 
ralités par contrat de mariage, nous les donnons avec leur carac- 
tère et suivant leur date, par ordre d’antériorité. 

Les deux aînés des enfants avaient reçu par con- 
trat de mariage, en avancement d’hoirie, chacun 
80,000 francs. . . . . . . . . . . ci. 160,000 

Le troisième des enfants avait reçu en avancement 
d'hoirie un domaine estimé . . . . . . . . 288,894 

Le quatrième avait reçu par legs ou dons par pré- 
ciput divers immeubles dont la valeur convenue 


entre les parties s'élevait à. . . . . . . . 230,000 
Le total des libéralités arrivait ainsi à bite. 18,894 
Les biens restants au décès, dettes déduites, s’ele- 

vaient en valeur à. _. . . . . . . . . . 321,106 


La succession comprenait ainsi. . . . . . . 41,000,000 

Comment fallait-il la partager et la liquider ? 

Avec le système des arrêts antérieurs (3 mai 1870, Cassalion, 
Baronceli javon, Sirey, 10. 1. 393 et Cour d'Agen, 31 décem- 
bre 1879, Sirey, 80. 2. 97), on aurait raisonné de la manière 
suivante : les donations en avancement d'’hoirie, irrévocables 
comme donations, s’imputent sur le disponible qu’elles absorbent, 
les donataires premiers en dale auraient garde, sur leurs dons le 
disponible, les dons ou legs faits par préciput seraient devenus 
caducs, en présence du disponible épuisé. Cette manière de 
raisonner transforme, en dons de préciput, les dons faits en 
avancement d’'hoirie, et donne à l’irrévocabilité des dons en avan- 
cement d'hoirie une énergie qu'ils ne sauraient avoir. 

Les dons en avancement d’hoirie, une fois le rapport effectué, 
doivent être considérés comme n'ayant pas été faits, et le dispo- 
Bible reste intact entre lès mains du père de famille; et comme 
les dons en avancement d’hoirie ont été rapportés, leur émolu- 
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ment ne peut profiter qu'aux héritiers, sans que le légataire ou 
donataire du disponible puisse prétendre exercer Sur EUX de pré- 
lèvement de quotité disponible. 

Et la liquidation de la succession, faite suivant ces principes et 
d’après l’arrêt de la Cour de cassation du 9 février 1888, donnera 
les résultats suivants : 

La quotité disponible, sur une somme de 1,000,000, avec 
quatre enfants est du quart des biens, soit 250,000 fr. 

Le donataire de la quotité disponible en préciput n'ayant reçu 
que la somme de 230,000 fr., gardera intégralement les choses à 
lui données par préciput, et aura dans le restant des biens une 
part égale à celle des autres enfants. 

4° Enfant donataire par préciput. + +. + + : 230,000 

Le restant des biens rapportés ou existants forme 
la masse à partager, par égales portions entre les 
héritiers, soit 770,000 fr. à diviser entre quatre, ce 
qui fait pour chacun 192,500 fr. comprenant pour 
chacun sa réserve, soit 187,500 fr. el 5,000 fr. de 
disponible, restant libre, le legs ou don par préciput 
n'ayant pas absorbé le disponible. 

Et chacun des enfants imputera sur la réserve le 
don en avancement d'hoirie par lui reçu : 

4e aura ainsi son don en avancement rapporté en 


moins prenant. + + + + + + + * + * 80,000 
A prendre sur les biens à partager. + + + : 112,500 
192,500 

9e aura son don en avancement d’hoirie rapporté 
en moins prenant et imputable sur la part de réserve. 80,000 
A prendre sur les biens à partager. . . - - 412,500 
492,500 


3e avait reçu en avancement d'hoirie un domaine 

estimé 288,894 fr., il l'imputera sur sa réserve jus- 

qu'à concurrence de 187,800 fr. . + « + *+ : 187,500 
Il remettra le surplus à la masse 101,394, el aura 

pour compléter sa part successorale. . + + + 5,000 


199,500 
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Et l'enfant donataire, par préciput, aura en plus 
de son préciput à prendre sur la masse à partager 
une part égale à celle des frères et sœurs, soit. . 199,500 

Et la succession se trouvera ainsi partagée et li- 
quidée, suivant les règles posées par le Code civil. 

L'enfant donataire par préciput garde intégralement la dona- 
tion qui lui a été faite, parce que les donations en avancement 
ayant élé rapportées, leur émolument fait partie de l’hérédité 
sans pouvoir s'imputer sur le disponible, et que celui-ci reste à 
la libre disposition du père de famille. 

Le rapport ayant été fait, pour maintenir l'égalité entre les 
héritiers, chacun des enfants a sur la masse, biens rapportés et 
biens existants, une part égale. 

Et les biens rapportés s’imputant sur la réserve de chacun des 
donataires, n’ont en rien servi à fournir le disponible réclamé par 
l’enfant donataire par préciput. 

Ces principes, suivant les hypothèses, donnent des résultats 
importants à signaler : 

Dans une affaire jugée par la Cour de Montpellier le 14 jan- 
vier 1889 (Sirey, 89. 2. 209), les faits étaient les suivants : un 
père avait fait des libéralités par contrat de mariage et en avance- 
ment d’hoirie à deux de ses enfants; et, au profit de l’un d'eux, 
par testament un legs de la quotité disponible. Les dettes absor- 
baient tout l'actif existant au décès. 

La Cour jugea que les biens à partager se composaient exclusi- 
vement des biens rapportés par les deux enfants donataires, que 
le rapport ne pouvant profiter aux donataires ou légataires posté- 
rieurs, le legs de la quotité disponible était ainsi caduc, et que le 
rapport élant fait pour maintenir l'égalité entre les héritiers, les 
enfants donataires en avancement d’hoirie, quelque inégalité qui 
exislât entre les libéralités à eux faites, devaient partager les 
biens rapportés par égales portions entre eux, et que, bien que la 
donation en avancement d’hoirie par contrat de mariage fût irré- 
vocable, elle n’autorisait pas le donataire antérieur à prétendre, 
vis-à-vis d’un donataire postérieur en date, imputer sur elle la 
quolité disponible et la réserve. 

On peut sur ces questions citer un arrêt de Nimes du #4 dé- 
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cembre 1897 (rapporté au Moniteur judiciaire du Midi, 
année 1898, p. 116), l'affaire était analogue à celle que la Cour 
de Montpellier avait jugée en 1889. 

Ces décisions avaient fait une saine application des principes 
de notre droit et elles reçoivent une confirmation éclatante de 
leur doctrine, de l'arrêt de cassation rapporté au commencement 
de ces observations. | 


IL. 


Cass. civ., 2 mai 1899. (Sirey, 1900. 4. 80; Dall. pér., 99. 1. 505.) 


L'arrêt de la Cour de cassation du ® mai 1899, relatif à la 
théorie du rapport de la dot, présente une grande importance 
théorique et pratique ? Il nous permettra d'exposer les règles 
relatives au rapport de la dot constituée par les père et mère, et 
de marquer les points généralement admis et ceux qui sont 
encore discutés. 

Si la dotest constituée par l’un des époux (le père ou la mère) 
à l’un des enfants, la matière ne soulève pas de difficultés ; mais 
si la constitution de dot est l’œuvre des deux époux, les diffi- 
cultés peuvent apparaître. 

Etudions-les et au cas où les deux conjoints ont doté l'enfant 
conjointement, et au cas où ils ont pris un engagement solidaire. 


I. — Dot constituée conjointement. 


L'obligation conjointe, a parte debitoris, présente ce caractère 
qu'elle se divise de plein droit et par portions égales entre les 
débiteurs (1), à moins que ceux-ci n'aient indiqué dans leur 
engagement une autre répartition. Chacune des dettes vit de sa 
vie propre, et les effets se produisent pour chacune des dettes 
comme si elle existait seule, sans qu’on ait à tenir compte de 
l’autre. 


(1} La dette de constitution de dot peut ëètre conjointe, expressément, 
lorsque les constituants ont fait insérer ce mot dans la constitution, ou 
tacitement, si les constituants ont doté ensemble, sans autre adjonction : 
leur dette se divise par égales portions entre eux. 
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Ce point avait fait difficulté dans l’ancien droit, suivant ce 
que nous apprend Roussilhe (Traité de la dot,t. 1, n° 90). 
Quelques auteurs soutenaient que lorsque les père et mère 
avaient « conjointement conslitué une dot à leur fille », ils 
étaient présumés être cautions l’un de l’autre, sans qu’il fût 
nécessaire que le terme solidairement eût été employé; et, sui- 
vant celte opinion, au cas de dot constituée conjointement, 
chacun des constituants était responsable de la totalité de la dot, 
au cas d'insolvabilité de l’autre (Roussilhe, loco citato). 

Cette opinion avait le grave défaut de confondre la dette con- 
jointe et la dette solidairement contractée, et d'admettre la soli- 
darité par voie de présomption : dans tous les cas, le Code civil 
ne l’a pas acceptée, el les art. 1438 et 1544 donnent l'interpré- 
tation légale d’une constitution de dot conjointement faite : « Si 
« le père et la mère ont doté conjointement l’enfant commun, 
« sans exprimer la portion pour laquelle ils entendaient y con- 
« tribuer, ils sont censés avoir doté chacun pour moitié (art. 1438 
« C. civ.). Si les père et mère constituent conjointement une 
« dot, sans distinguer la part de chacun, elle sera censée consti- 
« tuée par portions égales (art. 1544 C. civ.). » 

Chacun des parents, au cas de dot constituée conjointement, 
est donc donataire pour moilié; il ne peut être poursuivi et n’est 
tenu de payer que la moilié par lui promise (1). 

C’est là la conséquence légale de l'engagement pris, et Lau- 
rent (t. XXI, n° 169), a dit très exactement : « Quand deux per- 
« sonnes promettent, dans un contrat, la dette se divise entre elles 
« par moitié. Que l'on n'objecte pas que les époux ne sont pas 
« débiteurs de la dot; ils sont donateurs et débiteurs à ce titre, 
« quelle que soit la cause de la donation; on doit donc leur 
« appliquer le principe général. » 

(4) Ce principe s'applique très exactement, et rigoureusement, au cas où 
les constituants sont mariés sous le régime dotal; car les obligations, con- 
tractées sous ce régime par les époux ne peuvent étre poursuivies, contre 
chacun d’eux, que pour leur part et portion; — au cas où les constituants 
sont mariés sous le régime de Ia communauté, le mari et la femma ayant 
constitué la dot, si la femme ne peut être poursuivie que pour moitié, suj- 


vant son engagement; le mari, lui, peut être poursuivi pour le tout, parce 
qu'il a autorisé sa femme (art. 1319, C. civ.). 
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Si, dans ces conditions, l’un des époux avait payé de ses 
deniers personnels ou avec un de ses biens propres la dot en 
totalité, il aurait pour une moilié payé sa delte personnelle et, 
pour l’autre moitié, fait une avance pour son conjoint; il aurait 
un recours à exercer contre ce dernier, recours qui, sous le 
régime de la communauté, formerait une récompense à exercer 
contre la succession du conjoint dont on aurait payé la dette per- 
sannelle. Ce point a été tout récemment proclamé par la juris- 
prudence (Cour de cassation, Civ., Cass. 99 juillet 1897. Dall. 
Pério. 1900, 1, 582). | 

a) Chacun des père et mère a payé sa part de la constitution 
dotale. 

Dans ce cas, l’enfant venant à la succession du prémourant 
des père ou mère rapportera la part reçue de lui; et, à l'ouverture 
de la succession du survivant, il rapportera la part reçue de ce 
dernier. 

Et si le partage de l’une ou de l’autre de ces successions se 
liquidait de façon à ne pas donner à l'enfant doté une portion 
successorale égale au rapport effectué, ce serait tant pis pour le 
donataire, celui-ci n’aura rien à réclamer à l’autre constituant : 
ce deruier, en fournissant la moitié de la dot, a donné tout ce 
qu'il devait. Son obligalion n’avait pour objet que la moitié de 
la constitution dotale, l’insolvabilité de l’autre constituant ne 
peut pas aggraver sa situation et augmenter son obligation. 

b) L'un des époux a payé seul toute la dot promise, au moyen 
d'un de ses biens propres. | 

Dans ce cas, l’un des conjoints a payé pour lui et pour son 
conjoint. L'enfant doté a reçu tout ce qui lui était dû ; mais il l’a 
reçu de l’un des débiteurs, son père ou sa mère; celui-ci a un 
recours à exercer conire l’autre débiteur, qu’il a libéré par un 
payement, au moyen d’un de ses biens propres. 

Si, dans ce cas, le conjoint qui a payé la totalité meurt le 
premier, comment les choses vont-elles se passer? 

Si le survivant élait solvable, la succession du prédécédé exer- 
cerait contre lui un recours pour la part payée pour son compte. 
Mais si le survivant est insolvable, ce recours est illusoire. 

La succession du prédécédé pourrait-elle exercer un recours 
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dans ce cas contre l’enfant doté? Nous répondons négativement. 
Que peut-on lui reprocher? Il a reçu son paiement de l’un de ses 
débiteurs; celui-ci a volontairement payé, pour le tout, la dette, 
la payant moilié pour lui, moitié pour son conjoint; si ce dernier 
est insolvable, tant pis pour l’ascendant : il ne peut pas recourir 
contre l'enfant doté, créancier de sa dot. 

L'enfant doté vient ainsi à la succession du prédécédé, duquel 
il a reçu le paiement de la dot pour le tout; que doit-il rapporter 
à la succession? Doit-1l rapporter seulement la moitié qui était à 
la charge du prédécédé et qui constituait la libéralité par lui 
faite? Doit-il, au contraire, rapporter la lotalité de la dot, parce 
qu'il l'a reçue en tolalité du prédécédé? 

La question s'était présentée dans notre ancien droit, elle est 
prévue par Roussilhe (Traité de la dot, n° 97,t. 1), Lebrun 
(Traité des successions, 1. Il, Liv. IE, ch. vi, sect. IT, n° 72), et 
d’autres auteurs, et elle était l'objet de controverse. 

Quelques auteurs soutenaient que, dans ce cas, le rapport se 
faisait pour le lout à la succession du parent qui avait fourni la 
dot en tolalité au moyen de son propre, et il y avait, dans ce 
sens, quelques dispositions formelles de coutume ; on avait admis 
cette solution comme conséquence des règles admises pour les 
successions des biens propres. 

Mais le plus grand nombre d'auteurs admettaient que les père 
et mère ayant donné chacun pour moitié, peu importait que le 
payement eût été fait exclusivement par l’un, la donation n’en 
était pas moins l’œuvre de chacun, et qu'il fallait rapporter pour 
moitié à chacune des successions. 

Sur le droit moderne, la question est résolue, dans ce sens, 
par la jurisprudence (1) et par la très grande majorité des 
auteurs (Contra Laurent, 1. XXI). 

En général, « quand les enfants sont héritiers des père et 
« mère, il est indifférent de quelle manière on fasse le rapport... » 
(Roussilhe, n° 97, t. 1, Traité de la dot); mais, si l’une des 
successions est insolvable, ou s’il y a concours d'enfants de lits 
différents, l'intérêt est considérable, et je crois que, dans ces cas, 


(1) Dijon, 9 avril 1893, Sir., 94. 2. 12. 
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quelles que soient les conséquences, il faut dire que la dot ayant 
été constituée conjointement par les pére et mère, il faut en 
effectuer le rapport à chacune des successions, pour la part que 
le défunt devait supporter, et, pour moitié, suivant les art. 1438 
et 1544 (GC. civ.), sans quoi l’on arriverait à ce résultat que l'un 
des époux verrait son obligation de constituant disparaître. 

c) Clauses particulières, modalités de la constitution. 

En constituant la dot, les parents sont les maîtres d'apporter à 
leur libéralité les modalités qui leur paraissent convenables. 

ll en est deux qui se sont développées dans les pays de coutume 
et dont il faut préciser la portée et les effets. 

l° Après avoir fait une constitulion dotale conjointement à 
l'un des enfants, les père et mère ajoutent quelquefois à leur 
constitution que la dot s’imputera pour le tout sur la succession 
du prémourant, 

Le but des constituants est de protéger le survivant; en faisant 
porter la charge de la dot, pour le tout, sur la succession du 
prémourant, on assure au survivant la disponibilité de ses res- 
sources entières, de ses propres et de sa part de la communauté 
ayant existé entre lui el le conjoint prédécédé; une clause de 
cetle nature mérile done encouragement, puisqu'elle facilite les 
mariages. Si la clause est bien rédigée, que la pensée des consti- 
tuants ne soit pas douteuse, il faut y voir l'intention d’exonérer 
le survivant de la charge de la constitution dotale, en la faisant 
porter pour le tout sur le prémourant : l'époux survivant a stipulé 
ainsi en sa faveur une condition résolutoire de son engagement, 
au cas où il survivrait à son conjoint. 

La clause était connue dans l’ancien droit : M. Esmein (en 
note au Sirey, 1900, 1, 80) en a suivi la filiation historique et l’a 
rattachée à d’autres analogues, d'où elle paraît dériver. Lebrun 
(dans son Traité de la communauté, liv. 3, ch. 9, sect. 6, titre 2, 
n° 18) se préoccupe de lui donner sa véritable portée, « … e2 
rapportant le tout à la succession du prédécédé. La fin de h 
« clause que nous examinons n’est même pas assez formée; car, 
« en la supposant juste, el supposant qu’elle a quelque effet réel, 
« la décharge du survivant n’est pas assez expliquée ; et il fau- 
« drait dire non seulement que le donataire rapporterait tonte la 
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« donation à la succession du prédécèdé, mais encore qu'il ferait 
« ce rapport à la décharge du survivant qui, dès lors, ne serait 
« plus censé avoir donné. » Aïnsi la clause produit un double 
effet, exonérer complètement le survivant de toute obligation 
relative à la constitution dotale, en faisant porter toute l’obliga- 
tion sur le prédécédé. 

Or, c’est avec cette signification bien marquée, que la clause 
est étudiée par Pothier : cet auteur revient plusieurs fois à cette 
interprélation et, toujours, il conclut en ce sens que l’imputation, 
devant se faire exclusivement à la succession du prédécédé, par 
h en libère complètement le survivant, qui sera censé n'avoir 
pas doté l'enfant. (Comp. Pothier, Traité de la communauté, 
n° 649, 650, 651, 652, 653, 654 à 659. — Introduction à la cout. 
d'Orléans, titre XVII, n° 85 et 86. — Traité du Douaire, 2° par- 
tie, ch. IV, n° 355, et Traité des successions, p. 208, 209, n° K 5.) 

Bornons-nous à citer quelques-uns de ces passages (Introd. à 
la cout. d'Orléans), n° 85 : « Lorsque les père et mère ont doté 
« conjointement, le rapport doit se faire à chacune des deux suc- 
« cessions par moitié, quand même la chose donnée serait le 
« propre de l’un des époux (Confirmation de la théorie antérieu- 
« rement exposée n° 86), et si on a stipulé l’imputation sur la 
« succession du prédécédé..., le prédécédé est censé avoir seul 
« donné le total, et le rapport ne s’en fera qu’à sa succession. » 

Rapprochez le n° 650 du Traité de la communauté : « Si, 
« néanmoins, on avait ajouté au contrat de dotation la clause 
« que la dot serait imputée en entier sur la succession du pré- 
« décédé, en ce cas le prédécédé serait censé avoir doté seul et 
« avoir acquitté des deniers de la communauté sa dette privée 
« dont il était seul débiteur ; en conséquence, au partage de la 
« communauté la dot entière serait précomptée sur la part appar- 
€ tenant à la part du prédécédé. » 

La pratique moderne a eu à interpréter cette clause et elle a 
suivi les traditions de l’ancienne jurisprudence. 

Les auteurs qui ont écrit sur le Code civil sont unanimes à lui 
donner les effets qu’on lui reconnaissait déjà dans l’ancien Droit (1); 


(1) Comp. principalement, Tessier, Traité de la dot, t. I, p. 140, B. — De- 
molombe, Successions, t. IV, no 271, et les autorités citées par ces auteurs. 
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parmi eux, MM. Aubry et Rau, sont ceux qui paraissent avoir le 
mieux fixé ses conséquences (1). 

Dans tous les cas, voici celles qui sont la suite directe de la clause : 

10 Si la dot n’a pas élé payée, au moment où l’un des consti- 
tuants, le père et la mère, vient à décéder, l'enfant doté ne devra 
faire valoir ses droits que contre la succcession du prédécédé; et, 
dans tous les cas, il ne saurait avoir aucune action contre le sur- 
vivant complètement libéré par l'effet de la clause. 

20 Du vivant des père el mère, l'enfant a pu poursuivre ses 
parents en paiement de la dot, chacun pour moitié; il doit rap- 
porker toute la dot à la succession du prédécédé, comme s’il l'avait 
reçue de lui tout entière, à moins qu’il ne renonce à cette succes- 
sion, auquel cas il ne gardera la dot que jusqu’à concurrence du 
disponible, et le survivant des époux, qui aureit de ses deniers 
propres ou de ses biens personnels payé la dot, en tout ou en 
partie, aurait un recours contre la succession du prédécédé, pour 
se faire restituer tout ce qu’il aurait payé. 

3° Enfin, au cas où la succession du prédécédé est ouverke, 
quelque perte que subisse l'enfant doté [a), par exemple le rapport 
effectué, l’enfant ne recueille pas une part héréditaire égale à la 
dot constituée ou b) ayant renoncé à la succession, la quotité 
disponible sur laquelle s’impute la libéralité ne lui procure pas 
l'équivalent de la constitution dotale], il n’a jamais de recours à 
exercer contre le survivant (2). 

Il faut ajouter que cette interprétation de notre clause n'est 
acceptable que lorsque la volonté des contractants est hien cer- 
laine, et que le contrat de mariage indique bien nettement que 
la volonté des constituants a été de faire porter la dot pour le tout 
sur la succession du prédécédé, en libérant d’une manière absolue 
le survivant, quelles que soient au reste les conséquences de celle 
interprélalion (3). 


(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil français. 

(2) Ces principes ont été appliqués par la jurisprudence : Comp. cass. 
11 juill. 1814 et 3 juill. 1872 (Sir., 1872. 1. 201), Amiens, der déc. 1815 
(Sir., 1877. 2. 39). 

(3) Voir note Labbé sur cass. 3 juill. 1872 (Sir., 72. 4. 201). — Guil- 
louard, Contrat de mariage, t. 1, p. 151. 
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II D’autres fois, les père et mère déclarent dans le contrat de 
mariage constituer la dot en avancement d’hoirie imputable ante- 
rieurement où jusqu'à due concurrence sur la succession du pré- 
décédé; — ou bien les père et mère déclarent constituer la dot, 
par avancement d'hoirie, imputable d'abord sur la succession 
du prédécédé et subsidiairement sur la succession du survi- 
vant. 

Ces deux clauses ont, suivant nous, la même force obligatoire, 
mais 1l faut convenir que si des mots imputable antérieurement, 
ou jusqu'à due concurrence, on peut déduire que les parties n’ont 
pas voulu exonérer complètement le survivant, la dernière clause 
réservant l'imputation subsidiaire sur le survivant est beaucoup 
plus claire et explicite. 

Voyons et cherchons à déterminer les effets de semblables 
clauses. Elles sont très en usage dans le nord de la France, à 
Paris notamment, et dans les départements voisins : elles ont été 
créées pour atténuer les effets de l’imputation sur la seule succes- 
sion du prédécédé, au regard des enfants dotés. 

1° Puisque les père et mère ont constitué la dot conjointement, 
ils ne la doivent chacun que pour moitié; et, pendant leur vie, 
l'enfant ne peut poursuivre chacun d'eux que pour la moitié de 
la dot. C’est là le seul èngagement que les constituants ont voulu 
prendre (1). | 

> L'un des constituants venant à mourir, la dot est, pour le 
tout, imputable, c’est-à-dire rapportable à la succession du pré- 
mourant : c'est là ce que les constituants ont voulu, dans l’in- 
térêt du survivant. Et si la succession du prémourant suffit à 
fournir à l'enfant une part héréditaire (au cas d'acceptation) ou 
une quotité disponible (au cas de renonciation) égale à la dot cons- 
liluée, le survivant est libéré et peut réclamer à la succession du 
prémourant ce qu'il aurait payé à son acquit. 

Mais au cas où l’enfant doté, ayant effectué le rapport de la 
dot pour le tout à la succession du prémourant, ne retrouverait 
pas, dans la part héréditaire à lui attribuée, une somme égale à 


(1) Mais voir plus haut l’observation faite pour le cas où les époux sont 
mariés sous le régime de la communauté. 
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Ja dot constituée, il aurait le droit de demander le supplément au 
survivant (1). 

Si, dans ce cas, la dot n'ayant été payée, le père vient à 
mourir, l'enfant doté s’il ne retrouve pas dans Je partage de 
l'hérédité du père prédécédé une valeur égale à la dot constituée, 
il aura recours contre la mère survivante. 

À quel moment ce recours s’exercera-t-il ? 

La jurisprudence a hésité sur ce point : on faisait remarquer 
que le survivant doit laisser imputer la dot, subsidiairement 
sur sa succession, à défaut de paiement par la succession du pré- 
décédé, mais la succession parait seule engagée, et alors on 
déduisait les conséquences suivantes : 

Du vivant des deux époux constituants la dot étant constituée 
conjointement, chacun d’eux doit la moitié. 

L’un étant mort, la dot doit être imputée sur sa succession; 
et si l’imputation donne une valeur égale à la dot de l’enfant, 
le survivant est définitivement libéré ; si la succession du prédé- 
cédé est insuffisante à fournir à l’enfant doté la somme promise, 
le survivant libéré par la clause reste tenu sur sa succession 
seulement; celte interprétation allait à l'encontre de la volonté 
des parties : le père et la mère ont institué la dot en avancement 
d'hoirie, ce qui implique le paiement avant l'ouverture de la 
succession, donc, le survivant est lenu de la part non payée par 
le prédécédé, non pas seulement à l'ouverture de sa succession, 
mais encore de son vivant (Voir le rapport de M. le conseiller 
Faye et la réfutalion que donne notre arrêt de cette interprétation). 


(1) Si la dot a été payée par les constituants, chacun pour moitié, voici 
comment nous comprenons le fonctionnement de la clause : Prima dotée a 
reçu 4U,O000 francs, 20,000 francs ont été payés par son père, 20,000 par 
sa mère. Le père prédécède. Prima rapporte à la succession du pére : 1° les 
20,000 francs reçus de lui, et 2° les 20,000 recus de sa mère; mais le rap- 
port de cette seconde partie ne se fera qu’autant que la succession du 
père pourra rendre 20,000 francs à la mère, et si la succession pateruelle 
ne peut pas rendre les 20,000 francs à la mère, l'enfant dotée ne rapportera 
que la part recue du père, et si le partage de la succession ne la lui rend 
pas, comme part héréditaire, il aura un recours contre sa mère pour ce 
qui lui manquera des 20,000 francs recus du père, et la mère supportera 
ainsi tout ce que le succession paternelle ne pourra pas fournir. 
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« Mais attendu que la constitution de dot par avancement 
d'hoirie est, par définition, une avance faite sur la part hérédi- 
aire du donataire, et qu’elle suppose dès lors nécessairement un 
paiement fait par le donateur de son vivant; que, si la dot ainsi 
constituée par les deux époux n’est imputable que subsidiaire- 
ment sur la succession du survivant, il s'ensuit uniquement que 
celui-ci n'est réputé y avoir contribué que pour la portion qui 
excède l’émolument recueilli par le donataire dans la succession 
du prédécédé; mais que, resté dans ces limites, donateur de la 
dot par avancement d’hoirie, il est tenu, en celte qualité, de 
toutes les obligations que lui impose la loi, et notamment de la 
garantie édictée par l’art. 1440, C. civ., que le donataire a donc 
contre lui une action directe pour se faire rembourser tout ce 
dont il a été privé par suite du rapport qu'il a été obligé de faire 
à ses cohéritiers dans la première succession el qui représente 
la part incombant définitivement au survivant dans la libéralite. » 
(Arrèt du 2 mai 1899. Sir. 1900, 1, 84). 

Ainsi donc, dans tous les cas la succession du prémourant doit 
supporter la dot, et si l'imputalion de la dot, pour le tout, sur 
celte succession donne à l'enfant une valeur successorale égale 
à la dot promise, le survivant est libéré. 

Mais si la succession du prédécédé ne peut pas fournir à 
l'enfant cetle valeur, le survivant reste immédiatement tenu de 
tout ce qui manque à l’enfant sur sa constitution dotale. 

A l’enfant on avait promis 40,000 francs en dot, la liquidation 
de la succession du prémourant n'a donné à l'enfant qu’une 
valeur de 10,000 francs, le survivant doit les 30,000 qui lui 
manquent, et ainsi celle clause assure à l'enfant l'intégralité de 
la dot. 

La liquidation de la succession du prémourant fixera donc 
l'étendue de l'obligation du survivant; et ainsi la situation des: 
parties se modifie ; tant que les époux sont vivants, l'enfant ne 
peut poursuivre chacun de ses parents que pour moitié. 

Le prémourant mort, l'enfant peut poursuivre le survivant 
pour lout ce que la succession du prémourant ne lui aura pas 
fourni sur la dot, et cet engagement peut aller jusqu’à la totalité. 
Ainsi cette dette conjointe des parents se transforme à la mort 
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de l’un des époux constituants, de manière à mettre la dot pour 
le tout soit à la charge du prémourant, et pour tout ce qu’il ne 
fournira pas, même jusqu’à la totalité, à la charge du survivant, 
qui devient ainsi une caution, au profit de l'enfant, de la solva- 
bilité du prémourant. 

Cette clause a donc le double avantage d'assurer à l'enfant 
l'intégralité de la dot et en même temps, si possible, de laisser 
au survivant la disponibilité de ses ressources. 


Il. — Dot constituée solidairement. 


D'autres fois, la constitution de dot se présente, de la part des 
constituants, avec engagement contracté solidairement. 

Cette modalité introduite dans la constitution dotale, quelles 
conséquences entraîne-t-elle après elle? 

Du vivant des deux constituants, l'enfant doté, créancier de 
sa dot, peut poursuivre l’un quelconque des constituants, pour 
la totalité de la dot : c’est là la conséquence de toute obligation 
contractée solidairement pour les débiteurs, sauf aux constituants 
à se faire comple entre eux des paiements effectués. Car si, 
vis-à-vis du créancier, les constituants sont tenus au tout, dans 
leurs rapports respectifs, la dette se divise entre eux. 

Nous supposons une dot constituée en avancement d’hoirie : 
dans ce cas, il nous parait que la solidarité n’a été constituée 
que pour permettre à l'enfant doté, la poursuite pour le tout 
contre l’un quelconque des constituants, mais en laissant à 
l'enfant l'obligation de rapporter à la succession de chacun de 
ses père et mère la moitié de la dot reçue. 

D'où il me paraît résulter, au cas où la dot a été payée du 
vivant des père et mère que cette dot doit se rapporter pour 
moitié à la succession de chacune des successions des constituants. 

Si le père meurt le premier, à sa succession l’enfant rapporters 
la moitié de la dot. 

Et si la liquidation et partage de cette succession ne lui laisse 
pas une valeur successorale égale à son rapport (comme aussi 
au cas de renoncialion, si l’imputation de la dot sur la quotité 
disponible, entraine quelque réduction de cette moitié), dans ce 
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cas, l'enfant aura-t-il un recours contre l’autre constituant? 

Je l’admettrai difficilement; car en dotant en avancement 
d’hoirie, les constituants ont prévu que le rapport devrait être 
eflectué, ont-ils pris l’engagement d’assurer l'enfant contre les 
diminutions qui pourraient en résulter pour lui? Je n’irai pas 
jusque-là, et j'estime que le survivant ne doit rien à l'enfant 
doté, qui, par la liquidation de la succession paternelle, aura 
perdu quelque chose sur la moitié de la dot rapportée par 
lui. 

L’uz des principes en matière de solidarité est l'égalité de 
situation faite aux débiteurs, une chance égale d’avoir à faire 
l'avance pour le tout. 

Or, si au cas où la première succession ne fournirait pas, 
rapport effectué, une part successorale égale à la moitié de la 
dot, la solidarité obligeait le survivant à parfaire la dot sur ses 
biens, ne faudrait-il pas admettre que le premier décédé des 
père et mère devrait aussi garantir que l'enfant aura dans la 
succession du survivant une part successorale égale à la moitié de 
la dot constituée : Or, ce recours est-il possible? Et comment 
l’organiser ? 

Nous persistons donc dans notre interprétation restrictive de 
la solidarité entre les constituants : ceux-ci ont voulu être soli- 
daires de leur vivant; mais non pas garantir que chaque succes- : 
sion fournirait la moitié de la dot, et qu’au cas contraire il devrait 
la fournir lui-même. 

L'enfant doté ne reçoit la dot que sous la condition de la 
rapporter à la succession des parents pour moitié à chacune, 
comment peut-on dire que les résultats d’une liquidation, défavo- 
rable à l'enfant, aggraveront la situation des constituants? 
M. Esmein, à la fin de sa note, paraît soutenir une opinion con- 
traire à la nôtre et cela en vertu de l'obligation de garantie. Mais 
l'obligation de garantie n'existe à l'encontre des constituants que 
jusqu’à concurrence de leur engagement; or le constituant en 
s'obligeant solidairement à une dot, faite en avancement d’hoirie, 
a-t-il promis que l'enfant trouverait dans chaque succession le 
montant de la dot rapportée ? 

Si la dot n'a pas été payée du vivant des père et mère el que 
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l'enfant n'ait pas profité du droit qu'il avait de poursuivre l’un 
ou l’autre des constituants pour le lout, j'estime que l'ouverture 
de la succession de l’un des constituants oblige l’enfant à faire 
valoir pour moitié contre cette succession la constitution dotale, 
et s’il ne peut la réaliser, il n’aura pas de recours contre le 
survivant. Celui-ci, le père mort, n’est tenu que de sa moitié 
dans la dot. 

Mais peut-être objectera-t-on, c’est la suppression de la solids- 
rité stipulée dans ses avantages ? nous ne le croyons pas. La consli- 
tution de dot en avancement d’hoirie, l'obligation d'en rapporter 
la moitié à chaque succession, nous paraissent modifier les effets 
de la solidarité. Or, si nos solutions sont exactes au premier cas, 
elles doivent se produire au deuxième, sous peine de contra- 
diction. 

b). Si à la constitution solidaire, on ajoute une elause d'impu- 
lation de la dot, exclusivement sur la succession du prédécédé : 
il faudra en déduire que, dans ce cas, si de leur vivant les cons- 
tituants peuvent ètre poursuivis pour le tout (en vertu de la soli- 
darité stipulée), la mort du prédécédé arrivée, la dot est imputée 
pour le tout sur la succession du prémourant, aux risques el 
périls de l'enfant, et le survivant est complètement dégagé; s'il a 
payé, 1l peut réclamer les choses payées; s’il n’a pas payé, il n’est 
tenu à rien. 

c). Enfin, si à la constitution solidairement faite, on a joint 
une slipulation d’imputalion sur la succession du prédécèdé, et 
subsidiairement sur la succession du survivant, les effets sont 
ceux que nous avons signalés plus haut, au cas de constitution 
conjointe, à cette seule différence près : 

Qu'au cas de dot constituée conjointement, on ne peut pour- 
suivre du vivant des deux constituants, chacun que pour sa parl 
et portion; sauf à voir modifier ce droit d’action par le règlement 
de la succession du prémourant. Tandis que si la dot a été solidai- 
rement constituée; chacun des constituants, du vivant des deux. 
peut être poursuivi pour le tout et répond de l’insolvabilité de 
l’autre, et une fois l’un des constituants mort, la liquidation de 
sa succession fixera définitivement la part que le survivant doit 
avoir dans la constitution : les effets des deux clauses sont iden- 
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tiques, que ka dot ait été promise solidairement (1) ou conjointement. 

Ces effets admis et la constitution solidairement faite, avec 
imputaiion de la dot, sur la succession du prémourant et subsi- 
duirement sur la succession du survivant, nous confirment dans 
notre solution précédemment donnée sur la dot constituée en 
#rancement d'hoirie et solidairement, sans clause d’imputation, 
car si l’on faisait produire effet à la solidarité pour rendre le sur- 
vivant responsable de la part du prédécédé, on rendrait complète- 
ment muliles et sans effets, les clauses d’imputation jointes à une 
conslitution dotale solidaire par les père et mère. 

Et si l'on n'accepte pas notre interprétation, il faut dire que 
la constitution dotale, solidairement faite, produit tous les effets 
d'une constitution, avec imputation pour le tout sur la succession 
du précédé et subsidiairement sur celle du survivant, avec droit 
en plus de poursuivre de leur vivant le paiement de la dot pour 
le tout contre chacun des constituants. 

Les difficultés de ces constitutions dotales sont peu étudiées, 
on nous pardonnera nos hésitations el nos erreurs sur une 
malière généralement passée sous silence par les auteurs (2). 


LIL. 


Cour de Rouen, 29 mai 1897, et tribunal Paris, 23 juin 1898, Sirey, 1900. 
2. 1. et Paris, 18 déc. 1895 et 11 janv. 1899, Dall. pér., 1899. 2, 249. 


Ces arrêts et jugements sont importants, ils suivent une juris- 
prudence qui, il y a quelques années encore, était celle de la 
Cour de cassation (comp. 8 fév. 1888; cass., 88-1-121 et la 
note). À savoir que lorsque l'assuré fait au profit d’un tiers déter- 
miné une assurance sur la vie, et cela gratuitement, il réalise 
au profit du bénéficiaire une libéralité soumise aux règles gène- 
rales des lbéralités, au rapport (si le bénéficiaire vient à la suc- 
cession, il rapportera à ses cohéritiers le bénéfice de la libéralité); 
à La réduction (si eu égard à l'importance du patrimoine la libé- 


(1) Cass. 2 mai 1899, Sir., 1900. 1. 80. 
{?) Nous n’avons pu profiter pour notre étude de l’article sur le mème 
sujet paru dans le précédent numéro de la Revue crilique. 
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ralité, résultant de l’affeclation de l'assurance, dépasse le dispo- 
nible, il y aura lieu à réduction). 

Il est vrai que celte jurisprudence, qui n'avait rencontré que 
de rares contradicteurs, a été abandonnée par la Cour de cassation 
(Voir arrêt cass., ch. civ., 29 juin 1896; Sir. 96. 1,361 et 
l'examen doctrinal de notre collègue Charmont, Revue critique 
de législation et de jurisprudence, année 1897, p. 337.) 

Nous croyons fermement que cette nouveauté constitue une 
fausse interprétation de la loi, de la convention faite, et nous 
sommes heureux que les tribunaux et les Cours ne s’inclinent 
pas devant une opinion de nature à bouleverser tous les principes 
du droit civil, à compromettre l'égalité des partages, l'intégrité 
de la réserve, et à rétablir, si on le veut, le dépouillement de la 
famille légitime et le droit d’ainesse. 

Nous applaudissons donc à l'indépendance des tribunaux et des 
Cours : leur résistance à la jurisprudence de la Cour de cassation 
ramènera la question devant les chambres réunies, et nous crovons 
difficile que cette jurisprudence soit maintenue. 

Nous attachons la plus grande importance à la difficulté, et nous 
voulons, sans parcourir toutes les hypothèses qui peuvent se pré- 
senter, examiner la question dans les cas les plus ordinaires. 
Nous croyons erronée l'interprétation nouvelle, et l’érreur tient, 
d'après nous, à une fausse analyse du contrat d'assurance sur la vie. 

Or, ce contrat pèut se présenter à nous sous trois formes diffé- 
rentes : 

1) Primus fait une une assurance sur la vie; il traite générale- 
ment avec une compagnie (il pourrait traiter avec un simple par- 
ticulier), et moyennant un versement, sa vie durant et annuelle- 
ment fait, de 1,200 francs, la compagnie s'oblige à payer à son 
décès une somme de 25,000 francs. 

Que ce contrat soit aléatoire et synallagmatique, personne ne le 
conteste : primus doit payer les primes, suivant son engagement, 
et la compagnie fournira au décès de l’assuré une somme déter- 
minée, 25,000 francs : ce qui donne à la convention le caractère 
de synallagmatique (1). Celle convention est aussi aléatoire, el 


(1) L'analyse du contrat, telle que nous la présentons, répond à la réalite 
des choses, à l'intention des parties ; souvent on introduit dans cette anslÿst 
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pour les deux contractants, car, suivant les circonstances, l’opé- 
ration, tant pour l'un que pour l’autre, pourra être, soil avanta- 
geuse, soit onéreuse. 

Le contrat formé, il nait donc, au profit de primus et, cela : 
immédiatement, une créance à terme incertain, qui se réalisera à 
sa mort. On présente quelque fois la créance contre la compagnie 
des assurances, comme une créance condilionnelle, mais cette 
créance dépend du décès, qui n’est qu’un événement futur, mais 
cerlain, elle ne peut donc être qu’à terme incertain quant à 
l’époque de sa réalisalion; celle créance à terme incertain est 
éventuelle, car sa réalisation dépend de l’accomplissement exact 
des obligations, mises à la charge de l'assuré, paiement des primes 
et autres obligations accessoires (pas de réticence, etc.). 

Elle compte dans le patrimoine de l’assuré dès la formation du 
contrat. 

Tout le monde admet qu’elle pourrait être donnée en gage ou 
en garantie par l'assuré à un de ces créanciers, elle est suscep- 
tible d’être transmise par acte à titre onéreux, ou par acte à titre 
gratuit, par testament comme par donation (1). 

Si, dans ces conditions, Primus n’a fait aucune transmission 
du droit résultant de l’assurance : à sa mort, la créance venant à 
échéance fera partie de son patrimoine, sera partagée, comme 
tout autre élément de son palrimoine, entre ses héritiers par 


des éléments essentiels qui, à aucun degré, n’en sauraient être, voir l’ana- 
lyse du contrat d’assurance sur la vie de M. Lefort, qui présente pour le 
contrat trois éléments : le risque, l'indemnité, l'association. Or il nous 
parait téméraire de dire que les assurés à une même compagnie, sauf au 
cas de mutualité, sont des associés dans le sens légal, et d'affirmer que le 
contrat d’assurance avec un particulier n’aboutirait à aucun résultat. 
(Voir page 160, t. 1, et les notes.) 

(1) C’est ce que reconnaissait l’annotateur du Sirey, 1888. 1. 126 (émi- 
nent magistrat, qui, comme rapporteur à la Cour de cassation, dans plu- 
sieurs affaires, avait participé a la formation de la jurisprudence de la. 
Cour). « Que si l’assuré a stipulé exclusivement à son profit, ce sont les 
« règles ordinaires des obligations synallagmatiques qui sont bien évidem- 
« ment applicables; les effets du contrat limités entre les deux seules parties 
« contractantes sont fixés par les termes mêmes du contrat dans de telles 
« conditions qu’on apercoit mal les difficultés juridiques qui pourraient 
« naître... » 
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égales portions, et, valeur successorale, elle formera le gage de 
ses créanciers. 

Si, par testament, l'assuré en a disposé, au profit d’an de ses 
héritiers ou d’un non héritier; il y aura là une libéralité sou- 
mise aux règles des libéralités : tout le monde est obligé d'en 
convenir. (Voyez note, Dalloz périodique, 99. 2. 249.) 

Si par acte de donation, et, dans la forme des donations, l'as- 
suré a transmis à une personne, héritière ou non, le bénéfice de 
l'assurance, il a encore fait une libéralité de cette créance à 
terme incertain qui lui appartenait, et encore ici on devra 
reconnaître qu'il y a là une libéralité à laquelle il faudra appli- 
quer les règles des libéralités. 

Mais rarement l'assurance est faite aussi simplement, et le 
plus souvent, toujours même, dans les polices d'assurances, il est 
écrit cette clause, que l’assurance est faite au profit de l'assuré, 
au profit de ses héritiers et qu’elle est transmissible à ordre. 

Cette clause pour nous n’a qu’une importance, constater, œæ 
qui n’avait pas besoin d’être dit, que l’assurance profile, en pria- 
cipe aux héritiers, s’il n’en a pas élé autrement disposé par le 
bénéficiaire, ce qui n’est que l'application à l'assurance du pnin- 
cipe de l’art. 1122, C. civ., « que l’on est censé stipuler pour 
ses héritiers, quand on stipule pour soi-même ». 

En ajoutant au contrat d'assurance la clause: à ordre, on ne 
change pas la nature de la convention; on fait bénéficier la 
créance, qui en résulte, d’un mode rapide de translation, et qui 
peut servir à réaliser une transmission soit à titre onéreux, soit à 
titre gratuit. | 

Et ces transmissions sont soumises aux règles applicables à 
toutes les opérations de même nature. 

Ces solutions, au cas de donation ou de legs du bénéfice de 
l'assurance, ne sauraient nous étonner ; ne les applique-t-on pas 
aux transmissions de toules espèces de créances à terme n02 
échu, et des droits conditionnels : or, peut-on nier qu’en contrat- 
tant une assurance, le stipulant ait fait entrer dans son patri- 
moine une créance éventuelle contre la compagnie; que cetle 
créance ne soit née comme contre-partie des engagements pris 
par lui? Si cette créance est comprise dans un legs ou dans une 
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donation, comment ne pas appliquer les règles des libéralités? 

La Cour de cassation a dit seulement pour ce cas « que si, au 
« lieu d'attribuer le capital assuré à une personne déterminée, 
«le stipulant se borne à convenir que ce capital sera payé à 
« à ses héritiers, à son ordre, ou aux personnes qu’il se réserve 
«< de désigner, la stipulation tombe sous l'application non plus de 
« l'art. 1121, mais de l’art. 1122 et reste soumise à tous les modes 
« de transmissions établies ou prévues par la loi. » (Cass. civ. 
15 décembre 1813, Sir., 74. 1. 199.) 

Il. - Faudra-t-il abandonner ces solutions au cas où l'assuré, 
en faisant l'assurance, aura déclaré qu'il attribue le bénéfice du 
tonirat à une personne déterminée ? 

Nous sommes ici en présence de l'assurance au profit d'une 
personne déterminée comme bénéficiaire du contrat : le stipulant 
s'est assuré sur la vie, soit au profit de sa femme, soit au profit 
de son fils, soit au profit de X,.., elc. 

Dans ce cas, on aurait pu raisonner de la manière suivante : 
Primus a pris l'initiative du contrat, il a pris à sa charge les 
cbligations en dérivant (le paiement des primes, etc.), le béné- 
fice de l'opération devrait être pour lui, et le montant de l’assu- 
rance se trouver dans sa succession, s’il n'avait désigné un autre 
bénéficiaire que lui-même. 

Cet avantage du contrat, il l’a transmis. en le créant, à une 
personne dénommée ; il faut donc voir là la création du droit à 
l'assurance et la transmission de ce droit à un tiers, soit gratui- 
lement, soit à titre onéreux, avec les conséquences normales de 
Ces operations. 

Ce système, anciennement suivi, aurait été logique; on a pré- 
féré un système plus compliqué et plus subtil. On a voulu expli- 
quer l'opération et l'analyser, en une stipulation pour autrui (1). 

On a dit, en s’assurant, Primus fait naître sur la tête du tiers 
désigné et d’une manière directe le bénéfice de l'assurance : 
c'est comme si le tiers désigné avait lui-même fait l'assurance. 

Nous croyons qu’on a mal analysé l'opération juridique : 
l'assuré, le stipulant, qu'a-t-il voulu, faire bénéficier un Liers de 


(1) Arrèt du 15 déc. 1873, Sir., 74. 1. 199 et jurisprudenee postérieure. 
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l’assurance faite ; il l’a désigné comme bénéficiaire du contrat, 
tout en gardant pour lui les charges de l'opération. 

A-t-il songé à une opération juridique d'engagement pour 
autrui, mal analysée par les auteurs, nous avons peine à le 
croire. 

Un assuré peut faire l'assurance pour lui et se réserver d'en 
transporter le bénéfice à la personne qu'il désignera dans la 
suite : dans ce cas, il transmet ses droits à l'assurance. 

Or si, au moment du contrat, il est fixé sur la personne à 
laquelle il veut faire arriver le bénéfice de l'assurance, ne peut-il 
pas la désigner immédiatement et, dans ce cas, ne lui transmet- 
il pas le bénéfice du contrat qu’il aurait pu garder pour lui, pour 
ses héritiers ou pour toute autre personne ? Pourrait-on affirmer 
que telle n’est pas son intention ? 

La jurisprudence a préféré voir dans l'opération de l’assurance, 
au profit d’une personne déterminée, une stipulation pour autrui; 
elle a scindé les effets du contrat, le stipulant garde les charges 
de l'opération, mais il fait naître immédiatement pour le tiers, 
par la seule force de sa volonté, droit à l’assurance, il ne li 
transmet pas un droit qu’il avait lui-même, mais lui en fait 
acquérir un directement. 

Mais qu'importe pour la solution à donner : on ne peut pas 
faire, on fait en effet, en raisonnant ainsi, abstraction de l'inter- 
vention de l’assuré : or, c’est par son fait que l’assurance profite 
au tiers bénéficiaire, le contrat s’est formé et le droit né par sa 
volonté, l’assuré a voulu en assurer le bénéfice à un tiers 
dénommé. 

Comment ne pas proclamer que ce dernier tient ses droits de 
l'assuré, et que, n'ayant rien déboursé, il les a reçus à titre gra- 
tuit, et qu'il est légitime d'appliquer ici les règles des libéralités? 

Le slipulant a fait le contrat, a pris à sa charge le paiement 
des primes; le bénéfice du contrat n’est pas pour lui : où est 
donc la cause de son obligation, sans laquelle le contrat est nul? 

On reconnaît aux contrats, comme cause ou une acquisition 
à réaliser, ou une libéralition ou une libéralité. Or, si l'assuré 
n'acquiert pas pour lui le droit à l'assurance, s’il ne le fait pss 
pour se libérer, vis-à-vis du bénéficiaire, c’est qu’évidemment il 
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veut faire à celui-ci une libéralité et c’est pour cela qu'il l’a 
désigné à la compagnie comme créancier du montant de l'assu- 
rance. 

* Comment donc ne pas appliquer, à l'assurance en faveur d’une 
personne déterminée, sous forme de stipulation pour autrui, les 
règles des libéralités ? 

Les auteurs les plus recommandables interprétaient ainsi les 
contrats pour autrui. M. Colmet de Santerre, après avoir dit, à 
propos de la stipulation pour autrui : € qu’il ne faut pas appliquer 
« à l’acceptation du tiers les formes des donations, ajoute : mais 
« si cette convention n’est pas soumise aux règles de forme qui 
« régissent les donations, il faut reconnaître qu’elle constitue au 
« fond une libéralité, au profit du tiers, et que par conséquent 
« il faudrait appliquer les règles sur la capacité, sur le rapport 
«el sur la réduction. » (Cours analytique de Code civil, t. IV, 
sur l'art. 1121, C. civ.) , 

Et ces règles qu'il faut suivre dans tous les contrats faits dans 
l'intérêt d'autrui, pourquoi ne faudrait-il pas les suivre pour le 
contrat des assurances sur la vie? 

Sur ce point, la première doctrine de la Cour de cassation est 
parfaitement résumée au Sirey par l’annotateur, un éminent 
magistrat, M. Crépon (Sir. 1888, I, p. 124) : « la stipulation à 
« litre purement gratuit du bénéfice du contrat d'assurance sur 
« la vie, au profit d'un tiers déterminé, constitue une véritable 
€ libéralité à laquelle sont applicables les règles concernant Île 
< rapport, soit qu’il s'agisse d'assurer l'égalité des partages entre 
« cohéritiers ou de déterminer, à l'égard des réservataires, léga- 
« taires et donataires, le montant de la réserve ou de la portion 
« disponible ». | 

Mais a-t-on dit « pour faire une libéralité, il faut prendre dans 
« son bien la chose donnée, s’en dépouiller; or, la chose pré- 
« tendue donnée n’a jamais appartenu à celui qui l’a donnée; il 
« ne s’en est pas dépouillé, non seulement parce qu’elle ne lui 
« appartenait point, mais parce qu’elle n'existait pas (1)... » 

(1) Comp. note sous Cass. civ., 29 juin 1896, Sir. 1896. 1. 361, col. 2 : 


ces expressions sont presque complètement empruntées à l'arrét du 2 juil- 
let 1884 (Sir. Cass. civ. 1885. 1. 5); ces expressions semblaient téméraires 
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Autant de mots, autant de sophismes : est-ce que le stipulant 
n'a pas créé le droit à l'assurance, il fait oblenir les avantages en 
résultant à un tiers. 

Si l'opération avait été faite pour l'assuré, ses héritiers n'au- 
raient-ils pas trouvé dans la succession le montant de l'assurance; 
or, c’est cet avantage dont il s’est dépouillé et qu'il avait dans son 
patrimoine ; dès le contrat fait, la créance d'assurance lui appar- 
tenait, et il l’a transmise en la faisant placer sur la tête du tiers 
bénéficiaire. 

Je traite avec un peintre, avec un sculpteur, pour une œuvre 
d'art, j'en paye le prix, el, à ma mort, j'ai transmis soit par 
testament, soit par donation, soit par stipulation pour autrui, le 
bénéfice du contrat, la prestation à fournir, qui oserait soutenir 
qu’à cette opération ne s'appliqueraient pas les règles relatives 
aux libéralités ? 

La jurisprudence a décidé que les donations indirectes sont 
soumises aux mêmes règles que les donations directement faites. 

En facilitant à un héritier l'accès de la succession par une 
renonciation que je fais, à un héritier plus proche à cette succes- 
sion, je fais à celui-ci une libéralité indirecte, soumise aux règles 
des libéralités (Rapport et réduction, Cass. 27 octobre 1886. 
Sir., 87. 1. 193.) Je ne me dépouille pas cependant, je ne fas 
rien passer de mon patrimoine dans celui de l'héritier acceptant. 
Je ne lui en fais pas moins une libératité, en lui assurant 
une acquisition que, sans moi, il n'eût pas faite et cela gratui- 
tement. 

En faisant une stipulation à titre gratuit, au profit d’un tiers 
déterminé, la jurisprudence dit que je fais une libéralité. 


à M. Labbé. « Cette expression le capital se forme fait songer aux moyens 
« par lesquels le débiteur ménage ses réserves, opère des mises en réserve 
« afin d’être en état de payer. La compagnie rassemble toutes les primes 
« d’une année pour être en mesure de faire face aux exigibilités que pro- 
« duiront les décès dans le cours de cette année, Le jurisconsulte voit le 
« choses autrement. Ce paiement du capital n’est que la réalisation d’une 
« dette antérieure. Le contrat a fait naitre un droit de créance qui est déja 
« une valeur dans le patrimoine. La somme d’argent n’est que la représen- 


« tation matérielle de la valeur idéale contenue dans le droit de créances 
«& 1885, P. 1. » 
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J'avais fait un prêt, j'ajoute que le remboursement s’en fera à 
un liers : que fais-je ? une stipulation par autrui. Et gratuitement 
pour le liers : c’est une libéralité (Cass. 26 mars 1884, Sir. 86. 
1. 422). Or, comment peut-il se faire qu’en faisant naître, au 
profit d’un tiers, le bénéfice à une assurance, en gardant pour 
moi les charges de l'opération, les primes à payer, je ne fasse pas 
une libéralité. Au fond, qui a fait et figuré au contrat ? moi seul, 
j'ai fait naître une créance, et cela sur la tète d’un liers, au liew 
de la faire naître pour moi et mes héritiers, comment peut-on 
faire abstraction du rôle joué par l’assuré, car le bénéficiaire n’a 
pas figuré lui-même au contrat, n’a pas traité avec la compagnie, 
comment donc aura-t-il un droit, si ce droit n’est pas né par mon 
fait, et s’il est né par mon fait et gratuitement, comment ne serait- 
il pas une libéralité? 

M. Walh (au Sirey, 1900. 2. 1) justifie ainsi le rejet des 
règles des libéralilés : « .… L’assuré n’a pas versé à J’assureur le 
« capilal qui doit être remis au tiers bénéficiaire; il ne s’est ni 
« directement ni indirectement dépouillé de ce capital; il n’a pas 
« davantage négligé de l’acquérir; il n’a versé que les primes. 
« Le capital n’est donc ni sujet à rapport ni à réduction, parce 
« que, non seulement il n’a jamais appartenu à l'assuré, mais 
€ l'assuré ne l’a pas fait acquérir au tiers bénéficiaire » (Sirey 
1900, 2. 1). Nous retrouvons les objections indiquées plus haut. 
Nous ÿ répondons de même. L’assuré a fait le contrat d’assurance, 
il a fait naître la créance contre la compagnie, à son profit ou au 
profit du tiers; si, à son profit, il l’a transmise au tiers; si, au 
profit du tiers, il en a été le créateur; par son fait et sa volonté, 
il a fait naître le droit sur la tête d’autrui; il s'est appauvri, au 
profit du tiers, de ce que celui-ci a gagné; donc il y a libéralité 
indirecte. 

On a beaucoup insisté sur ce que l'assuré n'avait jamais eu la 
somme assurée dans ses mains pour prétendre qu'il ne faisait pas 
une libéralité? 

Mais est-il donc nécessaire d’avoir eu la chose elle-même et de 
s'en dépouiller pour qu'il y ait libéralité? Non. 

Car si je donne une créance, dira-t-on que je n'ai pas donné 
parce que les écus fournis par le débiteur ne m'ont jamais appar- 
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tenu ? Mais j'ai eu la créance, comme je l'ai fait naître contre la 
compagnie. 

Lorsque l’on a reçu une libéralité, on en opère la réduction 
sur la valeur au jour du décès, c'est-à-dire sur une valeur que le 
donateur n’a jamais eue, et s’arrête-t-on à cetle objection? Non. 

La jurisprudence voit donc dans le contrat d’assurance sur la 
vie au profit d'une personne déterminée une stipulation pour 
autrui : le bénéficiaire recueille directement le produit de l’assu- 
rance, comme s’il eût figuré lui-même au contrat. Voyons les 
conséquences résultant de cette théorie : 

1° Après la mort de l'assuré, le Liers qui a manifesté l'intention 
de tirer parti du contrat fait à son profit (1) recueille cette 
créance, non pas comme valeur successorale dépendant de la 
succession de l'assuré, mais comme un droit propre dont il est le 
titulaire (2) et, partant, la créance contre la compagnie ne peut 
être frappée d’aucune saisie-arrêt du chef des créanciers du sti- 
pulant, elle n'a jamais fait partie de sa succession : elle n’est pas 
une valeur successorale. 

Ces résultats seraient à peu près les mêmes avec le système 
qui voit dans l'attribution de l'assurance au tiers désigné une 
transmission à titre onéreux ou à titre gratuit : car cette trans- 
mission, ayant fait sortir la créance contre la compagnie du 
patrimoine du stipulant, aucune saisie-arrêt du chef des créan- 
ciers de ce dernier ne serait possible. 

Mais, dans ce dernier système, il faudrait réserver, au cas 
d’aliénation frauduleuse, l’application de l’action Paulienne. 

Dans le système de la jurisprudence, cette action par les 
créanciers du stipulant ne saurait être recevable; le stipulant 
n’aliène rien, ne fait rien sortir de son patrimoine, il enrichit le 
tiers bénéficiaire sans s’appauvrir et, en conséquence, où trouver 
une base pour l’action Paulienne, qui atteint l’aliénation fraudu- 
leusement faite ? 

On a fait particulièrement l'application de ces principes au cas 
où la femme du stipulant était bénéficiaire désignée de l'assurance 


(1) On admet aujourd’hui que le tiers peut accepter, tant du vivant du 
stipulant, qu'après la mort de ce dernier 
(2) Cass. ch. civ. 2 juilt. 1884, Sir. 85. 1. 5. 
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faite par son mari; au cas de faillite du mari, les créanciers de la 
faillite pouvaient-ils prétendre que la femme devait rapporter à 
la masse le bénéfice de l’assurance par application de l’art. 564 
C. com.? La jurisprudence a répondu négativement. L'art. 564 
du Code de commerce a voulu, en entourant ce droit de précau- 
tions minutieuses, donner au syndic le moyen de faire tomber 
des avantages faits par le failli et préjudiciables à la masse : or, 
dans la plupart des contrats d'assurances sur la vie, comment le 
paiement de petites primes pourrait-il porter préjudice aux 
créanciers? « La vérité est que donner aux créanciers le droit de 
« revendiquer le bénéfice de la police, ce serait dire que la sti- 
« pulation a été faite, non au profit de la femme désignée, mais 
« au profit des créanciers du failli, ce serait faire produire au 
« contrat des effets absolument opposés à ceux qui ont été dans 
« l'intention des parties contractantes (1). » 

% En interprétant l'assurance sur la vie comme stipulation 
pour autrui, c’est-à-dire comme une acquisilion particulière pour 
le tiers bénéficiaire, la première jurisprudence de la Cour de 
cassation n'hésitail pas, cependant, à voir, dans ce cas, une opé- 
ration qui, si elle intervenait au profit du tiers, sans bourse 
déliée, constituait une libéralité à laquelle il fallait appliquer les 
règles des libéralités. 

Ÿ avait-il contradiction entre celte solution et la précédente? 
Beaucoup de jurisconsulles le niaient, en faisant remarquer que 
l'art. 864 du Code de commerce était fait pour protéger les 
créanciers de la faillite contre un préjudice et que l'assurance au 
profit de la femme du failli ne leur en causait aucun. 

Tandis que l'attribution à la femme constituait une libéralité 
soumise aux règles des libéralités. 

Cette conciliation des deux solutions a été mise en relief dans 
une note au Dalloz par M. Boistel. L’annotateur du Sirey en 
1888 se raltachait aux mèmes idées. « En résumé, la stipulation 
« faite gratuitement dans un contrat d'assurance sur la vie au 
« profit d’une personne déterminée constitue bien une libéralité, 


(1) Note au Sirey, 1888, p. 125: Cass. 22 fév. 1888, Sir. 88. 1. 120 et 
jurisprudence citée. 
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« mais une libéralité sut generis. Cette libéralité est soumise aux 
« règles qui fixent la réserve et la quotité disponible, parœ 
« qu'autrement elle pourrait permeltre de porter alteinte au 
« principe de l’égalité des partages. Mais, par son caractère et sa 
« nature, elle ne rentre pas dans les avantages visés dans les 
« art. 589 et b64 C. com., avantages que la loi oblige la femme 
« du failli à verser dans l'actif de la faillite (1). » 

D’autres jurisconsultes cependant, prédisaient que du moment 
que l’on dispensait la femme du failli, bénéficiaire du contrat 
d'assurance sur la vie, œuvre de son mari, de le rapporter à la 
masse, en proclamant qu’elle n'avait reçu de lui aucune libéra- 
lité, il faudrait bien arriver à dire que le bénéficiaire d’une assu- 
rance sur la vie, grâce à la stipulation faite à son profit, n'aurait 
à aucua titre à subir les règles relatives aux libéralités, ni rap- 
port, ni réduction. 

La Cour de cassation a proclamé cette conséquence en 189% (2) 
et a abandonné ainsi une opinion, acceptée par les auteurs et 
souvent proclamée par elle-même dans de nombreux arrêts. 

Nous avons dans celte note cherché à justifier l'ancienne 
jurisprudence et blamé ce revirement inattendu de doctrine. 

Voici les conséquences de cette solution : 

Un père de famille fait une grosse assurance, au profit de son 
fils aîné; toute sa vie, il paie les primes, amoindrit le bien-être 
de la famille, se met par cet engagement dans l'impossibilité de 
réaliser des économies sérieuses : et, sa mort venue, le fils ainé 
touche la somme assurée, sans être tenu, ni au rapport, ni à ls 
réduction. Et si son père, par teslament, lui a donné la quotité 
disponible, il aura sur l’ensemble du patrimoine, une part bien 
supérieure à celle des autres enfants, en même temps qu'en son 
propre nom le montant de l'assurance, et ce que nous supposons 
pour le fils, peut s'appliquer à un conjoint du second lit, à une 
maitresse, etc. 

Quand les magistrals seront en face d’hypothèses de oetle 
nalure, persisteront-ils dans leur système, et verront-ils dans la 


(1) Nete au Sirey, 1888, p. 2, p. 195. 
(2) Cass. civ. 29 juin 1896, Sir., 96. 1. 351. 
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slipulation pour autrui une acquisition ne se rattachant en rien 
à la stipulation première et ne formant pas une libéralité ? 

L'erreur primordiale de toute cette jurisprudence a été peut- 
être de déaaturer la théorie de la stipulation pour autrui : il 
fallait y voir un moyen de faire parvenir à une personne dési- 
gnée le bénéfice d’une stipulation que l’on faisait soi-même, et 
on aurait élé amené à maintenir le bénéficiaire sous l'application 
des règles des libéralités. 

En face d’une assurance sur la vie, contrat inconnu du Code, 
om n'a pas voulu appliquer les règles générales des contrats : 
mars On est arrivé à en faire un contrat soumis à une législation 
spéciale, que l’on a fait sortir tout entière de la stipulation pour 
autrui, grâce à une interprétation forcée; peut-être par là 
garantit-on la prospérité des compagnies d'assurance sur la vie, 
mais on trouble singulièrement les rapports juridiques sous 
lesquels sont placés les citoyens. 

Car, si on compare l’hypothèse où le père de famille a fait 
une assurance sur la vie, et en transmet par testament le béné- 
fice à son fils ainé; et le cas où le père de famille fait une assu- 
rence sur la vie au profit de son fils aîné : dans les deux cas, 
on trouve l'intention du père, de faire profiter du bénéfice de 
l'assarance le fils : mais, tant la forme a d’importance; dans le 
premier cas, Le fils reçoit une libéralité ; dans le second, il est 
tulaire d’un droit né dans sa personne. Est-on sûr que ces 
distinctions jaridiques soient entrées dans les préoccupations des 
contractants ? 

En présence de ces résultats et de ces contradictions, nous 
persistons à soutenir que, même en acceplant que l'assurance 
sur la vie, au profit d’une personne déterminée, constilue une 
stipulation pour autrui, le contrat réalise au profit du liers béné- 
ficiaire une libéralité faite indirectement, mais libéralité réelle, 
et qui a pour objet le montant même de l'assurance, c’est-à-dire 
la somme dont on a privé sa succession, et dont on a enrichi le 
bénéficiaire. A ce résultat nous voudrions voir les cours et les 
tribunaux se rattacher, c'est le seul qui nous paraisse logique, 
et out à fait équitable ; avec lui le bénéficiaire d'une opération, 
en présence d’héritiers à réserve n'aura jamais au delà du dispo- 
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nible. Ce que nous défendons ici c’est l'intérêt unique des des- 
cendants et des ascendants, car, vis-à-vis des héritiers non réser- 
vataires, la question n'offre pas d'intérêt, le disposant pouvant 
toujours dispenser du rapport, le successible donataire ou léga- 
taire, et ayant la faculté de disposer de ces biens en totalité. 

La théorie nouvelle arrive à scinder les effets du contrat d’assu- 
rance sur la vie : à l'assuré, elle laisse les charges, le paiement 
des primes, et on attribue le profit et les avantages au tiers 
bénéficiaire, sans que cependant, il existe entre les deux aucune 
relation juridique. Ce résultat n'est-il pas singulier, il a choqué 
de très bons esprits. M. Labbé faisait remarquer l’étrangeté de la 
conclusion : car l'assuré, le slipulant, a fait le contrat; s’il n'en 
a pas les avantages, c’est ou bien qu'il les a transmis au tiers 
bénéficiaire, ou bien qu’il a représenté ce dernier dans l’opération. 

Et la première alternative paraissant abandonnée, il soutenait 
énergiquement que l'assurance sur la vie au profit d’un tiers, 
constituait une gestion d’affaires, en faveur de ce dernier. 

Cette idée a été acceptée par de très bons esprits. 

Avec celte théorie, le tiers profitera de l’assurance en vertu 
d'un droit propre, le stipulant aura été, vis-à-vis du tiers un 
gérant ; le bénéficiaire, maître de l'affaire, en ratifiant, fait l’af- 
faire sienne et s’oblige à rembourser les dépenses utilement faites 
dans son intérêt, c’est-à-dire les primes payées pour l'assuré. 

Il est certainement des cas où l'intention des parties peut être 
conforme à cette interprétation (4), mais dans le plus grand 
nombre d’hypothèses, le slipulant n'a pas songé à une gestion 
d’affaires, mais plutôt à une libéralité à faire au tiers désigné et, 
la plupart du temps, en gardant à sa charge les primes payées; 
el, dans ce cas, tout système qui n’appliquera pas les règles des 
libéralités, rapport et réduction, manquera de base et sera arbi- 
traire : celui de la gestion d'affaires comme celui de la stipula- 
tion pour autrui avec les conséquences nouvelles qu'on y rattache. 

Les partisans de l'opinion que nous combattons et qui, 
voyant dans l'assurance sur la vie une stipulation pour autrui et 


(1) Comp. dans cette Revus la série d'articles de M. Pinchon (année 1898, 
p. 602, 529; année 1899, p. 21). 
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acceptant que le droit à l’assurance naît directement sur la tête 
du bénéficiaire et partant le dispensent du rapport et de la 
réduction, quant au montant de l'assurance, se demandent si 
fout au moins le bénéficiaire ne devrait pas rapporter les primes 
et si on ne devrait pas au montant cumulé des primes appliquer 
les règles de la réduction. Cette opinion a été récemment déve- 
loppée par M. Wahl (Sirey, 1900, 2). 

Nous ne pouvons accepter cette solution : il nous paraît étrange 
d'appliquer aux primes payées le rapport et la réduction. On 
rapporte ce qu'on a reçu : or, le bénéficiaire n’a pas reçu les 
primes ? Les a-t-on payées à son acquit ? 

Il est étrange qu'on veuille le considérer comme donataire 
d'une chose qu'il n’a pas reçue, que la compagnie ne pouvait pas 
lui réclamer, et qu’on ne veuille pas le reconnaître donataire de 
la chose qu’il a vraiment recueillie et dont il s’est enrichi. 

Le stipulant n'a jamais voulu donner les primes ; il les a payées 
à litre de dettes dont il était tenu, et il les a payées pour faire 
parvenir le montant de l'assurance au tiers bénéficiaire : celui-ci 
doit donc être considéré comme donataire de l’assurance et non 
des primes. 

Avec le système de M. Labbé, le tiers profitait de l’assurance 
et devait payer les primes, dont on avait fait l’avance pour lui, 
mais avec le système de la stipulation pour autrui, faisant naître 
un droit propre au tiers bénéficiaire, comment soutenir qu'il est 
donataire des primes? 

Nous ne voulons pas, dans l'intérêt de notre système, invoquer 
Ja loi fiscale; nous reconnaissons qu’en votant la loi fiscale, on 
s’est défendu de vouloir trancher une question de droit civil; 
mais il n’en est pas moins vrai que le tiers désigné devenu béné- 
ficiaire d’une assurance sur la vie est considéré par la loi fiscale 
comme un successeur à cause de mort du montant de l'assurance, 
qu’il recueille au décès de l'assuré. Or, ne faudrait-il pas, autant 
que possible, empêcher les oppositions entre le droit civil et le 
droit fiscal, et admettre dans le premier des solutions que ne 
contredisent pas les données fiscales ? 

Nous espérons et souhaitons un retour en arrière par la Cour 
de cassation, et l'abandon d'une jurisprudence de nature à jeter 
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use grande perturbation dans les relations juridiques. Souvent 
déjà notre première Cour de justice a compris la nécessité de 
modifier ses décisions ; espérons qu’elle comprendra, cette fois 
encore, qu’elle est entrée dans une mauvaise voie à abandonner 
au plus tôt. A. VIGIÉ. 


DE LA COMPÉTENCE RATIONE PERSONÆ DES TRIBUNAUX 
DE COMMERCE D'APRÈS LE LIEU DE LA PROMESSE 
(Art. 420, G. proc. civ.), 


Par M. Georges FERRON, professeur agrégé à la Faculté de droit 
de l’Université d’Aix-Marseille. 


L'art. 420 du Code de procédure civile permet au demandeur, 
en matière commerciale, d’assigner son adversaire à son choix 
devant l'un des trois tribunaux suivants : tribunal du domicile 
du défendeur, tribunal dans l’arrondissement duquel la promesse 
a été faite et la marchandise livrée, tribunal dans l’arrondisse- 
ment duquel le paiement devait être effectué. Il y a là une 
exception remarquable aux principes ordinaires de la compétence 
ratione personæ : c'est, dans certains cas, le renversement 
complet de la règle : Actor sequitur forum rei. En verlu de 
cette disposition, en effet, le défendeur pourra être contraint 
d'aller plaider loin de son domicile, assez souvent même devani 
le tribunal du domicile du demandeur. On comprend, dès lors, 
combien il importe de déterminer exactement les conditions aux- 
quelles le législateur a soumis une pareille dérogation. 

Je n'ai point l'intention d'examiner iei les nombreuses difi- 
cultés qu'a soulevées le texte entier de l’art. 420, un de ceux que 
la jurisprudence a eu le plus souvent à interpréter, un de œux 
sous lesquels, dans les Codes annotés ou les Recueils d’arrêls, 08 
trouve loujours de très nombreuses décisions. Cantonnant mon 
étude sur un point spécial, je voudrais uniquement rechercher 
ce qu’il faut entendre au juste par ces mots : « dans l'arrondis- 
sement duquel la promesse a été faite ». 

Je laisse volontairement de côté la fin de l’alinéa : « et la m4r- 
chandise livrée », en indiquant simplement que, d'après une 
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jorrspradence constante approuvée par une doctrine unanime. 
les deux circanstances de promesse et de livraison doivent s’étre- 
réalisées dans le ressort du même tribunal pour que ce tribune} 
soit compétent (1). C'était déjà la solution admise sous l'empire 
de l'ordonnance de 1673 (tit. XII, art. 17), dont les termes ont 
été presque textuellement reproduits par notre disposition (2), et 
il semble bien résulter des travaux préparatoires du Code de pro- 
cédure que le législateur moderne a voulu adopter le même 
système (3). Il est donc bien entendu qu’en attribuant compé- 
tence à tel ou tel tribunal à raison du lieu de la promesse, nous 
supposerons toujours que le lieu de la délivrance est situé dans 
le même ressort. 

Gette précision faite, revenons à la première partie de l’alinésa. 
Quel sens exact faut-il attribuer à l'expression : lieu où la pro- 
messe « élé faite ? 


6 1. 


On dit partout que la lieu de la promesse est le lieu où le 
contrat s'est formé, est devenu parfait. La question, dans l’opi- 
nion générale, revient donc à se demander en quel endroit un 
contrat acquiert sa perfection. — La solution est facile à donner, 
lorsque la convention se forme entre présents : le lieu de la pro- 
messe est l'endroit où se sont échangés les consentements, où les 


(4) V. les très nombreuses autorités citées dans le Répert. gén. alph. du 
dr. franc. de Fuzier-Herman, v° Compét. civ. et comm., n° 1123. 

(2) V. Jousse, Comment. sur l’ordonn. du commerce, sous l’art. 17 du 
tit. XII. 

(3) Le projet présenté au Conseil d'Etat contenait un art. 414 (correspon- 
dant à l’art. 420 actuel) ainsi eonçcu : « Le demandeur pourra citer à son 
choix, devant le tribunal du domicile du défendeur; — devant celui dans 
l’arrondissement duquel la marchandise & été livrée; — devant celui dans 
l’arrondissemeut duquel le paiement devait être effectué; — devant celui 
du Heu où le contrat s’est passé. » — Or Regnaud de Saint-Jean d’Angely 
ft remarquer que Pordonnance de 1687 (Sic : il faut évidemment lire 4673) 
cumulait deux conditions que la section de législation avait divisées Sur 
cette abservation, après une très courte discussion, le Conseil d'État décida 
de copier textuelfement l'ordonnance. — V. Locré, Législat. civ. com. etc., 
t. XXI, p. 245 et 307. 
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parties se trouvaient ensemble au moment où elles sont tombées 
d'accord. Mais la question devient plus délicate lorsque les parties 
traitant par corréspondance, par l'intermédiaire d'un commis- 
voyageur, ou même par téléphone, le contrat se forme entre absents, 

Ne prenons, pour le moment, que la première hypothèse, celle 
du contrat par correspondance. Deux commerçants ont négocié 
une affaire par lettres. Pour savoir quel est le lieu de la promesse, 
il faut, dit-on, déterminer à quel moment et, par suite, en quel 
lieu la convention a commencé d'exister (1). Jusque-là, on est 
d'accord; mais à quel moment la convention par lettres est-elle 
parfaite? Voilà où on ne s'entend plus. Il serait inutile d'exposer 
ici les détails de la controverse qu'a fait naître ce point delicat, 
Sans analyser les différentes théories dégagées par l'analyse 
pénétrante des jurisconsulles, on peut dire que les opinions se 
sont partagées en deux courants principaux. D’après les uns, il 
suffit, pour que le marché par correspondance soit parfait, qu'il 
y ait eu acceplation de celui à qui l'offre a été faite (théorie de 
la déclaration), ou, du moins, suivant une variante, que l'accep- 
{ation de l'offre ait êté manifestée d’une façon telle qu’il ne soit 
plus au pouvoir de l’acceptant de l’arrêter ou de l’anéantir (théorie 
de l'expédition). Conséquence : Ce serait le lieu d’où a été expe- 
diée la lettre d'acceptation definilive du marché qui serait le lieu 
de la promesse au sens de l’art. 420. — D'après les autres, il 
faut, pour que le contrat acquière sa perfection, que la lettre 
d'acceplation soit counue de l’offrant (théorie de l'information), 
ou, du moins, qu’elle lui soit parvenue (théorie de La réception) (2). 
Le lieu de la promesse serait donc le lieu où a été reçue la lettre 
d'acceptation définitive (3). 


æ 


(1) V. Lyvn-Caen et Renault, Traité de droit com., t. HI, n° 25, p. 19; 
J. Valéry, Des contrats par correspondance, p. 123-124; Girault, Traité des 
contrats par correspondance, p. 113. 

(2) Je n’ignore pas que théoriquement le système de la réception n'est 
qu'une variante du système de l'expédition; mais par ses conséquences 
pratiques il se rapproche beaucoup plus du système de l'information. V. 4. 
Valéry, op. cil., p. 145. | 

(3, Y. sur ces différentes théories, J. Valéry, op. cit., p. 117 et suiv.; Bau- 
dry-Lacantinerie et Barde, Obligations, n° 37, et les nombreuses autorites 
citées dans chaque sens par ces auteurs. 


Len 


Æ © M LE = 


DES TRIBUNAUX DE COMMERCE. 999 


ll y a là une première difficulté qui est de nature, on le com- 
prend, à jeter le trouble dans les relations commerciales. Lors- 
qu'il traite avec un correspondant éloigné, le commerçant a besoin 
de savoir devant quel tribunal il pourra être assigné si un litige 
s'élève, surtout à quel juge il devra s'adresser si l’autre partie 
n’exécule pas ses engagements. Le risque d'aller plaider loin de 
son domicile doit entrer en ligne de compte dans l'appréciation 
des éléments du marché. C’est en vain qu'il cherchera une solu- 
tion ferme à cette questiôn, puisque la solution dépend unique- 
ment de l'opinion que professeront les magistrats sur la question 
théorique de perfection du contrat. | 

Mais ce n’est pas le seul inconvénient de l'interprétation géné- 
ralement donnée au mot promesse de l'art. #20. S'il n’y avait 
que la controverse juridique, on pourrait espérer la voir cesser 
un jour. Ce qui est beaucoup plus grave, c’est qu'il me paraît 
impossible, quelle que soit la valeur des arguments invoqués en 
faveur de tel ou tel système, de donner la préférence à l’un ou à 
l’autre, du moins, au point de vue qui nous occupe. Lorsque la 
correspondance s’est bornée à un échange de deux lettres, la 
demande et la réponse, l'offre et l'acceptation, le systéme de la 
déclaration ou de l'expédition parait évidemment le meilleur : 
l’an des contractants a proposé un marché; si une difficulté 
s'élève, il est assez naturel qu'il puisse être contraint d'aller 
plaider devant le tribunal du lieu où il a adressé ses offres, lors 
même qu'il serait défendeur dans l'instance. Il serait, au con- 
traire, peu naturel qu’il pût comme demandeur traîner devant 
un iribunal éloigné celui qu’il est venu solliciter. Mais très sou- 
vent la conclusion d'un marché n’a lieu qu’à la suite d’une 
<orrespondance plus étendue ; la réponse à la première lettre peut 
nécessiter elle-mème une réponse, elc., etc. Dans ce cas, les 
divers systèmes se valent; ils aboutissent tous, lorsqu'on veut les 
faire servir à la détermination du tribunal compétent d’après le 
dieu de la promesse, à des résultats plus que bizarres. Avec les 
uns et les autres, en effet, dans une affaire déterminée, la com- 
pétence variera, el on pourra saisir tel ou tel autre tribunal, sui- 
vant que le nombre des lettres échangées entre les parties sera 
pair ou impair. 
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Cette proposition peut sembler paradoxale, l’exackitude en sera 
facilement démontrée par un exemple. Ne prenons, pour plus de 
simplicité, que l’un des systèmes, celui de la déclaration, à 
supposons un instant que tout le monde soit d'accord pour 
admettre que le contrat par correspondance se forme au liéu 
d’où part la lettre d'acceptation définitive; nous allons voir, sur 
vant les circonstances, à quelles solutions cela nous conduit. 
Pierre, négociant à Bordeaux, a reçu un stock de café qu'il vou- 
drait vendre à l’un de ses clients, Jacques, négociant à Marseille; 
il se décide donc à faire une offre par lettre ou par télégramme. 
Mais, cette offre, il peut la formuler de deux façons différentes. 
Il peut écrire : Je tiens à votre disposition telle quantité de café, 
à tel prix. Etes-vous acheteur? Ou bien : Je tiens à votre dis. 
posilion telle quantité de café. Étes-vous acheteur et à quel 
prix ? Se douterait-on que le parti qu’il va prendre sur ce point, 
en apparence très secondaire, pourra influer considérablement 
sur l'attribution de compétence pour les litiges futurs qui naitron! 
de cette affaire? Telle est cependant la réalité. — Dans le pre- 
mier cas, Jacques pourra répondre par une acceptation pure et 
simple, le contrat sera immédiatement formé et, avec le système 
de la déclaration sur lequel nous raisonnons, le lieu de la pro- 
messe sera Marseille. Donc, si un différend s'élève, Jacques 
pourra assigner son vendeur à Marseille, sans être obligé d'aller 
le poursuivre à Bordeaux, et il ne pourra lui-même être assigné 
qu'à Marseille. — Dans le second cas, au contraire, Jacques ne 
peut accepter l'offre qui lui est faite puisqu'on ne lui fixe pas de 
prix. Il devra donc répondre de Marseille (2° lettre) pour indi- 
quer son intention de traiter et proposer un prix, et c’est Pierre 
qui, par une troisième lettre de Bordeaux sur Marseille, accep- 
tera définitivement le marché si le prix lui a paru suffisant. 
Conséquence : le lieu de la promesse, étant toujours donné ls 
système de la déclaration, ne sera plus ici Marseille, mais Bor- 
deaux, et, au cas de difficultés, Pierre pourra assigner son ache- 
teur à Bordeaux ou à Marseille, à son choix, tandis que Jacques ne 
pourra assigner son vendeur qu'à Bordeaux. Le tribunal compé- 
tent d’après le lieu de la promesse était celui de Marseille dans 
la première hypothèse, c'est celui de Bordeaux dans la deuxième 
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Celte distinction à laquelle on aboutit forcément, paraît encore 
plus illogique si l’on songe que, par sa réponse, le destinataire de 
l'offre peut à son tour modifier la compétence. À la lettre : Etes- 
vous acheteur et pour quel prix ? Jacques peut répondre : Je suis 
tout disposé à traiter, mais je désire être firé par vous sur le 
prix exact auquel vous pouvez céder vos marchandises. À moins 
de renoncer au marché, Pierre devra, après avoir fait une offre 
sur la chose, en faire une sur le prix (3° lettre de Bordeaux sur 
Marseille), et si ces offres sont agréées, ce sera par une quatrième 
lettre de Marseille sur Bordeaux que le contrat deviendra parfait. 
Le lieu de la promesse sera Marseille, comme dans la première 
hypothèse. 

On avouera que cette diversité de solutions est au moins singu- 
lière et de nature à jeter le trouble dans l'esprit des gens qui ne 
sont pas habitués aux subtilités juridiques. En dehors du nombre 
des lettres échangées, il est difficile de découvrir entre les trois 
hypothèses une différence essentielle qui explique ces change- 
ments de compétence. Est-ce que, dans tous les cas, ce n’est pas 
le même individu qui est venu faire une proposition à l’autre, qui 
8 pris l'initiative du marché? Si une exception aux règles ordi- 
paires de la compétence doit être admise, ne doit-elle pas dans 
tous les cas fonctionner en faveur de celui dont on est venu solli- 
citer le consentement ? Peut-on admettre que, suivant la forme 
donnée à la pollicitation, ce soit tantôt l’auteur de l'offre, tantôt 
l'autre partie qui puisse forcer l'adversaire à se déplacer pour 
venir comme défendeur plaider devant un tribunal autre que celui 
de son domicile? C’est cependant à ce résultat que l’on arrive, si 
l'on admet que le lieu de la promesse est le lieu où le contrat 
devient parfait. Et ce n’est pas seulement le système de la décla- 
ralion ou de l'expédition qui produit un pareil effet : tout ce 
que nous venons de dire s'applique, mutatis mutlandis, au syæ 
lème de Yinformation ou de la réception. Quelle que soit la 
théorie adoptée sur la question de perfection du contrat, la com- 
pétence variera suivant que la lettre portant acceptation définitive 
émanera du destinataire de l'offre ou du pollicitant lui-même, ou, 
Æormme je le disais plus haut, suivant que le nombre des letires 
échangées sera pair ou impair. Il nous faut donc en venir.à cette 
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conclusion que l’un des contractants, fût-il l’auteur de l'offre, 
pourra, par un artifice épistolaire, si l’autre partie n’y prend pas 
garde, se ménager le droit de plaider dans tous les cas, devant le 
tribunal de son propre domicile. — Est-ce admissible ? 

Ces difficultés ne pouvaient échapper à la jurisprudence. Mieur 
placée en général que la doctrine pour se rendre compte des 
nécessités pratiques, elle cherche et réussit assez souvent à les 
concilier avec les textes parfois un peu étroits qu’elle a mission 
d'appliquer. Comment s'est-elle donc tirée de la difficulté pré- 
sente? — Les Cours d'appel se sont, dès l’origine, divisées sur la 
question entre les deux groupes de théories indiquées plus haut. 
Tandis que d'après certains arrêts la promesse est réputée faule 
et le contrat formé aussitôt après l'expédition de la dépêche ou 
de la lettre d'acceptation (1), et par conséquent non point au lieu 
d'où l'offre est partie, mais dans celui où elle a été acceptée (2); 
d’après d’autres, au contraire, le contrat ne se noue et ne cons- 
lilue une obligation parfaite qu'à l'heure et au lieu où celui 
qui a fait la promesse reçoit la lettre d'acquiescement aux 
offres par lui faites (3). Nous verrons plus loin par suite de 
quelles préoccupations les Cours ont été amenées à consacrer des 
solutions si divergentes. Qu'il nous suffise pour le moment de 
constater que si le désaccord règne dans la doctrine, il ne se 
manifeste pas moins dans la jurisprudence. 

On se serail attendu à voir la Cour de cassalion ramener un 
peu d'ordre dans ce chaos. Il n’en a rien été; non point qu'elle 
n'ait point été saisie de la question, elle a eu plusieurs fois à 
s'en occuper; mais si l’on exceple quelques arrêts anciens, il 


(1) Rouen, 28 fév. 1874 (D. 77. 2. 222). 

(2) Poitiers, 21 janv. 1891 (D. 92. 2. 249, avec la note de M. Glasson); 
dans le même sens : Lyon, 1er juin 1857 (D. 58. 2. 20); Caen, 15 juin 1871 
(D. 72. 5, 111); Rennes, 6 fév. 1873 (D. 75. 2. 224; S. 73. 2. 261); Douai, 
15 mars 1886 (D. 88. 2. 37); Lyon, 12 avr. 1892 (D. 93. 4. 324); Limoges, 
2 mars 1894 (D. 95. 2. 257). 

(3) Bourges, 19 janv. 1866 (D. 66. 2. 64; S. 66. 2. 218); Cf. dans le 
mème sens Bruxelles, 25 fév. 1867 (D. 67. 2. 193; S. 68. 2. 182); Lyon, 


29 avr. 1875 (S. 75. 2. 263); Chambéry, 8 juin 1877 (D. 78. 2. 113; S. 77. 
2. 252). 
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semble que, dans toutes ses décisions, elle ait cherché à éviter la 
difficulté plutôt qu’à la résoudre. Ainsi, dans une affaire Gillain, 
qui avait fait l'objet devant la Cour de Bourges de l'arrêt précité 
du 19 janvier 1866, sur lequel nous aurons à revenir, la Chambre 
des requêtes décide « que le lieu de la promesse est fixé au mo- 
« ment où le contrat est devenu parfait entre les parties, mais 
« que dans les contrats qui se lient par correspondance, la ques- 
« lion de la fixation de ce moment est une question de fait plus 
« que de droit, en ce sens que la solution de celte question peut 
« varier selon les circonstances particulières de chaque espèce, de 
« telle sorte que les juges du fond sont revêtus sur ce point d’un 
« pouvoir souverain d'appréciation (1) ». 

Des expressions identiques se retrouvent dans un autre arrêt 
de la Chambre des requêtes du 1e° décembre 1875 (2) : 

« Altendu qu'au point de vue de la compétence ratione materiæ 
«en malière de vente commerciale, le lieu de la promesse, 
« d’après l'art. 420 du Code de procédure civile, est déterminé 
« par le moment où le contrat est définitivement arrêté entre les 
« parlies, que dans les marchés qui se lient par correspondance 
« entre négociants, la fixalion de ce moment est une question de 
« fait plutôt que de droit... » Et la Chambre civile, saisie à son 
tour, semble avoir adoplé la même solution, bien que les termes 
de sa décision soient moins précis : « Attendu que les faits dont il 
« s'agit ne sont pas conlestés par l’arrêt attaqué, mais que la Cour 
« de Paris tout en admettant leur existence a pu valablement 
« décider par appréciation des circonstances de la cause, que 
« la convention intervenue entre les parties était devenue défini- 
« live dans l'arrondissement de... (3) » 

On ne peut s'empêcher d’éprouver une certaine surprise à la 
lecture de ses documents. Ce n’est point la tendance de la Cour de 
cassation d'augmenter ainsi les pouvoirs d'appréciation des juges 
du fond; elle est plutôt portée à les restreindre et il faudrait igno- 
rer complèlement son histoire pour ne pas savoir que, si elle a 


(1 Cass. req. 6 août 1867 (D. 68. 1. 35). 
(2) D. 77. 1. 451. 
(3) Cass. civ. 30 mars 1881 (D. 81. 2. 359:. 
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pris en ce siècle < la direction souveraine de toute l'interprétation 
juridique », c'est par une série de légers empiètements qui on! 
notablement étendu sa mission primitive (1). Sa réserve sur œæ 
point paraît d'autant plus inexplicable qu'elle a depuis longtemps 
affirmé son autorité sur des points voisigs présentant avec celui 
qui nous occupe des analogies frappantes. Pour ne prendre qu'un 
exemple, la Cour de cassation qui déclare n'avoir pas à se pro- 
noncer sur le moment et sur le lieu où se forme le contrat 
par correspondance, ne s’esl-elle pas cependant très nettement 
prononcée lorsqu'il s’est agi de déterminer le moment et le lien 
où se forme le contrat par commis-voyageur (2) ? Il est difficile de 
comprendre comment ses pouvoirs peuvent varier suivant que le 
contrat entre absents s’est formé par l'intermédiaire de la posie 
ou d’un représentant. 

Aussi bien celte attitude n’a-t-elle pas été sans soulever des 
critiques et des étonnements : « A notre avis, a dit M. Glasson, 
dans une de ses notes au Dalloz (77. 1. 450), la Cour de cassa- 
tion a été beaucoup trop loin lorsqu'elle a décidé en termes tout 
à fail généraux par son arrêt du 1e décembre 1875 (qui repro- 
duit les termes de l'arrêt de 1867) que dans les marchés par 
correspondance, la fixation du lieu où le contrat s’est formé est 
une pure question de fait abandonnée à l'appréciation souve- 
raine des juges du fond (3). » 

Il ne faudrait point croire d’ailleurs que les scrupules de la 
Cour de cassation s'expliquent en notre matière par la façon dont 
la question lui était présentée. On aurait compris qu'elle y eût 
vu un point de fait, si les décisions soumises à sa censure avaient 


(1) V. Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé, p. 551 et 
suiv. — Cf. même ouvrage, p. 77 et suiv. 

(2) Cass. civ. 31 août 1852 (S. 53. 1. 177; D. 52. 1. 225) ; Cass. 2 fé- 
vrier 1879 (S. 79. 1. 153; D. 79. 1. 102). 

(3) M. Valéry dit de son côté : « 11 est donc étrange, en présence surtout 
des difficultés que les auteurs éprouvent à s’entendre sur le moment qui 
doit être considéré comme celui de la formation des contrats par corres- 
pondance, que la Cour suprème abandonne entiérement l'appréciation de 
cette question aux juges du fond. En s’abstenant de trancher cette dificulté, 
elle ne remplit pas la mission pour laquelle le législateur l’a instituée, qui 
est de maintenir l’unité de la jurisprudence. » (Valéry, op. cit., p. 125.) 
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elles-mêmes statué en fait en employant les formules que nous 
trouvons dans certains arrêts de Cour d'appel : « Attendu que c’est 
en tel lieu que la promesse a été faite... » (Caen, 15 juin 1871). 
« Considérant que... le traité formé par correspondance s’est 
réalisé à Paris... » (Lyon, 29 avril 1875). Mais pas du tout! Dans 
l'affaire Gillain, sur laquelle a statué l'arrêt de la Chambre des 
Requêtes du 6 août 1867, voici en quels termes s’était prononcée 
la Cour d'appel de Bourges : « Considérant qu’entre absents la 
leitre missive remplace la parole comme expression de la pensée, 
qu'une lettre écrite mais non reçue par le destinataire est à son 
égard comme une pensée non exprimée... ; que pour qu'il y ait 
contrat, il faut qu'il y ait eu échange ou de paroles ou de lettres.…; 
que dès lors le contrat ne se noue et ne constitue une obligation 
parfaite qu’à l’heure ou au lieu où celui qui a fait la promesse 
reçoit la lettre d’acquiescement aux offres par lui faites... » 
C'est bien un point de droit qui était rèsolu par l'arrêt attaqué. 

Ainsi donc tout est bizarre en cette matière ; ni les auteurs ai 
les iribunaux ne peuvent se mettre d'accord, et la Cour de cassa- 
lion, régulateur suprême de la jurisprudence, semblant oublier 
sa mission, refuse de se prononcer. Tout cela ne viendrait-il pas 
d'une erreur au point de départ? On a admis sans discussion 
que la détermination du lieu de la promesse est liée à la détermi- 
nation du moment où le contrat s’est formé. Mais c'est là, selon 
moi, qu'on a fait fausse roule. Je crois qu'on a uni deux idées 
Qui auraient dû rester distinctes et que, si la fixation du lieu de 
la promesse n’est, en réalité, qu'une question de fait, c’est que 
les mots « lieu de la promesse » ne sont point synonymes de ces 
autres mots « lieu du contrat, lieu où le contrat est devenu 
parfait. » 


(A suivre.) Grorces FERRON. 
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ESSAI D'UNE THÉORIE GÉNÉRALE DE LA SUBROGATION 
RÉELLE 


Par M. Druocur, docteur en droit, Chargé de conférences à la Faculté 
de Droit de Paris. 


Un bien quelconque arrive entre les mains d'une personne. 
Il peut y arriver de deux manières très différentes el qu'il me 
suffit de rappeler. Il se peut tout d'abord que cette acquisition 
ne se raltache directement à l’aliénation d’aucun droit antérieur, 
ou, plus généralement, à aucune diminution, à aucune perle 
éprouvée par le patrimoine de l’acquéreur. C’est le cas si elle a 
été réalisée en vertu d’une donation, d’un legs, ou en vertu de 
la loi, s’il s’agit de la découverte d’un trésor. 

Mais cette hypothèse n'est pas la plus usuelle. Les transmis- 
sions ou les créations de droits faites à litre purement gratuil ne 
sont que la minorité. Le plus souvent, les acquisitions que fait 
une personne ofirent un lien apparent avec l’aliénation ou hi 
perte d’une valeur contenue auparavant dans son patrimoine. 
Elles dérivent d’un contrat de spéculation, au sens très large du 
mot, ou d’un délit ou quasi-délit; elles se rattachent au dessein 
de réaliser un bénéfice ou d’éviter une perte. C’est un immeuble, 
c'est une valeur de bourse, qui ont été acquis à prix d'argent. 
Ce sont des dommages-intérêts qu’un tiers a dù payer pour un 
bien qu'il avait laissé périr par sa faute ou qu'il a volontairement 
détruit, à raison d’un immeuble qu'il a laissé se dégrader, alors 
qu’il en avait l’administralion, ou qu'il a volontairement dété- 
rioré. C’est encore une indemnité d'assurance payée à la suite 
d'un incendie, et qui n'a été obtenue que grâce au paiement des 
primes et au prix de la perte de la chose assurée. 

Sans la disparition d’un bien ancien, par vente, échange, 
renonciation, destruction ou autrement, le bien nouveau ne serait 
pas là. L'extinction du droit de propriété qui existait sur le bien 
ancien a fait acquérir un droit de propriété ou naître un droit 
de créance nouveaux. Nous sommes bien, ici encore, en pré- 
sence d'un bien nouveau; mais, dans cette seconde hypothèse 
que nous envisageons, se présente un fait caractéristique : le 
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patrimoine n’aura pas, le plus souvent, varié beaucoup de 
valeur avec cette acquisition. Ordinairement, la fortune de son 
propriétaire n'aura ni augmenté ni diminué de façon considé- 
rable. Je dis ordinairement, car s’il est difficile d'admettre que 
les deux biens ont jamais entre eux une égalité absolue de valeur, 
il faut reconnaître qu'exceptionnellement seulement l’aliénation 
se fera dans des conditions tout à fait désastreuses ou très avanta- 
geuses, En tenant compte de ces faits, en tenant compte aussi des 
différences de valeur qui pourront s’accentuer entre le bien alièné 
et le bien acquis, les cours de l’un augmentant tandis que ceux de 
l’autre fléchissent de plus en plus, nous pouvons dire cependant 
que, sous l'apparence d’un bien nouveau, nous n'avons pas une 
valeur nouvelle. Et c’est pour cela que, dans cette hypothèse, 
va pouvoir se poser la question de la subrogation réelle. 

Selon l'angle sous lequel nous envissgerons le bien ainsi 
acquis à titre onéreux, selon que nous considérerons ou non qu’il 
rappelle par sa présence un bien ancien, dont il n’est en somme 
qu'un produit d’un genre un peu particulier, nous le traiterons 
juridiquement de manières toutes différentes. 

Ou bien nous dirons : peu nous importe par quelle série 
d’événememts cet objet a élé acquis, grâce à quels contrats ou à 
quels faits 11 se trouve aujourd’hui la propriété de telle personne. 
Nous ne constatons qu'une seule chose : nous sommes en pré- 
sence d'un immeuble qui n’était pas auparavant dans le patri- 
moine. Sa situation sera la même, qu'il soit arrivé à titre gratuit 
ou onéreux. Elle ne variera pas suivant qu'il viendra d'un legs, 
d’un achat ou d’une dation en paiement. Nous ne voyons pas de 
raison de distinguer. Peu nous importe que le bien ancien fût 
meuble ou immeuble, bien propre ou bien de communauté, 
paraphernal ou dotol. Nous ne nous préoccupons pas de cette 
sorte de généalogie de l'immeuble pour décider s'il doit avoir les 
mêmes qualités. 

Cela ne veut pas dire cependant que ces qualités ne lui seront 
jamais reconnues. Elles le lui seront toutes les fois que la loi ou 
que la convention auront prévu que tel bien à venir jouira de 
telle qualité, sera dotal ou commun, par exemple. De même le 
bien nouveau fera partie, comme l’ancien, du gage général des 
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créanciers. Mais c’est que l'art. 2092 C. civ. comprend dans œ 
gage tous les biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. 
De même le bien acquis en échange d’un immeuble sera traité 
comme immeuble s’il rentre lui aussi dans les énumérations des 
art. 518 et suivants C. civ. Mais alors cette qualité naîtra en lui 
ou elle continuera à le suivre dans un patrimoine nouvesu comme 
dans les précédents; elle n'aura pas été transportée sur lui après 
avoir affecté un autre bien. Sa raison d’être ne sera pas dans 
l'existence d’une qualité identique sur l’objet qu’il remplace 
dans le patrimoine. Cette qualité ne sera pas inspirée par un 
motif en quelque sorte historique. 

On peut, au contraire, en considérant ce meuble ou cet 
immeuble récemment acquis, se demander comment il est vesu 
là, rechercher quels étaient ses prédécesseurs ou, tout au moins, 
son prédécesseur dans le patrimoine où il est aujourd’hui. On 
peut alors, faisant état de cette origine, dire que les qualités 
juridiques qui caractérisent le bien aliéné ou perdu, ou du moins 
certaines d’entre elles, se transporteront sur le bien acheté à sa 
place : celui-ci sera propre, ou dotal, ou grevé de substitution, 
parce que l’autre avail avant lui cette situation spéciale. 

On se trouvera alors en présence d’une situation analogue à 
celle dont parlent les art. 1250 et 1251 C. civ. et qu’on nomme 
subrogation personnelle. Dans les cas assez nombreux visés par 
ces articles, lorsqu'un creancier reçoit paiement d’une tierce 
personne et déclare la subroger dans ses droits, ou lorsqu'une 
personne élant elle-même créancière paie un autre crésacier qui 
lui est préférable à raison de ses privilèges où hypothèques, 
nous voyons que rien ne se trouve changé à l'égard des tiers. 
sauf la personne du titulaire de la créance. De mème ici, iln'y 
aura rien de changé dans l’ordre juridique, sinon les biens qui 
seront affectés de telle ou telle qualité ou sur lesquels s’exerce- 
ront tels ou tels droits. Ces qualités ou ces droits (1) passeront 
de l'immeuble ancien au nouveau comme les prérogatives d'une 
fonction passent à ceux qui l’occupent successivement. Aissi 

(1) Les deux choses en cffet sont identiques. La qualité n’est que le droit 


envisagé du côté du bien, et le droit la qualité envisagée du côté des per- 
sonnes. 
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s'explique l'expression de subrogation réelle employée aussi bien 
dans noire ancien droit que dans le droit moderne pour désigner 
ce phénomène. Phénomène assurément bizarre et exceptionnel 
en apparence, puisqu'il semble vouloir perpétuer le passé dans 
le présent, en dépit des besoins nouveaux qui surgissent, mais 
qui, nous espérons le montrer, peut avoir des résultats bienfai- 
sants, car 1] permet aux particuliers de poursuivre quelques 
visées de longue durée, et il assure dans les entreprises à 
échéance un peu longue une certaine stabilité indispensable à 
un bon état social. 


L. 


La subrogation réelle n’est certainement pas inconnue dans 
noire droit actuel. Il est indubitable qu’en certains cas la loi 
l'admet, que certaines qualités se transportent des biens anciens 
“ax biens nouveaux qu'ils ont servi à acquérir. On peut en citer 
pour exemple l’art 4407, C. civ., d’après lequel « l'immeuble 
acquis pendant le mariage à titre d'échange contre l'immeuble 
apparlenant à l’un des deux époux n’entre point en commu- 
nauté el est subrogé au lieu et place de celui qui a été aliéné ». 
Ce n’est pas la seule hypothèse prévue par la loi. Dans le régime 
de communauté et le régime dotal, la loi a prévu d’autres cas 
encore, qu’il est inutile de préciser pour le moment (1). 

Mais il convient de remarquer tout d’abord que les questions 
de subrogation sont loin d’être toutes tranchées en matière de 
rêgimes matrimoniaux. Et pour les autres matières, rien n’est dit 
où à peu près, dans les différents cas où on peut se demander s’il 
y a subregalion réelle. Une théorie générale fait done défaut en 
notre matière. Nous manquons d'un texte général, ou d’une 
série complète de textes particuliers qui nous permettent de 
solutionner les difficultés pratiques qui se présentent. Les législa- 
teurs de 4804, fidèles à leur facon ordinaire de légiférer, ont 
négligé de résoudre ces questions générales qui planent au-dessus 
de tout le droit civil. 

Mais ici la solution de ceite question générale peut-elle au 


(1) Rappelons simplement les art. 1434, 1558 in fine, 1559. 
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moins se lirer de l’histoire? Trouvons-nous dans la tradition un 
point d’appui solide? Avons-nous dans l’ancien droit des principes 
universellement proclamés, dont l'application seule donnerait 
lieu à contestation ? Découvrons-nous ici chez nos anciens auteurs 
un système plus ou moins complet que les rédacteurs du Code se 
seraient implicitement appropriés en en consacrant quelques con- 
séquences ? 

Les cas en effet ne sont pas rares où, sous la chétive apparence 
de quelques dispositions éparses, c'est toute une théorie qui de 
notre ancien droit a passé dans le droit nouveau, ce sont les prin- 
cipes élaborés dans le passé qui enserrent le développement de 
la vie présente. En est-il de même ici? 

On est obligé malheureusement de répondre par la négalive. 
Sans doute, on trouve bien dans notre ancien droit des cas dans 
lesquels la subrogation réelle était admise par tout le monde. 

Il en était ainsi tout d’abord pour ceux prévus par des articles 
des coutumes, quoique l'interprétation en fût différente selon les 
cas : certains articles étant étendus aux ressorts des coutumes 
muettes, d’autres au contraire n'ayant pu pénétrer dans la sphère 
du droit commun. Mème en dehors des hypothèses prévues par 
les textes, il y avait encore des points où dans le droit coutumier, 
par une sorte de consentement universel, on admettait la subro- 
galion. 

Mais si de ces applications certaines nous voulons remonter aux 
principes, nous voyons qu’il n’y en avait guère d'indisculés, 
qu'aucun des systèmes proposés en notre matière n’était parvenu 
à s'imposer. Les solutions spéciales seules étaient de droit cer- 
tain. Tout le resle flottait dans une perpétuelle controverse. De 
divers côtés, les auteurs avaient bien cherché à établir un eriterium 
et à en déduire les cas dans lesquels seuls il y aurait subrogalion, 
car tous admeltaient que la subrogation ne se produit pas dans 
tous les cas, que tous les biens qui remplacent les biens anciens 
n’en revêtent pas toutes les qualités. C’est presque le seul point 
commun de leurs doctrines, avec celte autre idée que la subroga- 
tion est une fiction, puisque un bien est censé être un autre bien, 
langage qui, dit-on, indique assez une théorie contraire à la na- 
ture vraie des choses. 


_ 
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Dumoulin, suivi en cela par Brodeau et un certain nombre 
d’autres auteurs, avait fait reposer sa théorie tout entière sur la 
distinction des qualités intrinsèques et des qualités extrinsèques. 
Les premières étant primordiales, réelles et naturelles se trans- 
portent de l'immeuble aliéné au bien acquis à sa place : telle est 
la qualité d'immeuble, de conquêt de propre paternel ou mater- 
nel. Les qualités extrinsèques, comme celle de bien féodal, étant 
purement accidentelles et fortuites, elles ne passent pas d’un bien à 
un autre (1). Ce système était assez bizarre, tout au moins par le 
caracière que l’on atiribuait aux différentes qualités : car com- 
ment admettre que la qualité de fief ou de censive fût extrinsèque 
et que celle de conquèt ne le fût pas? Ne sont-elles pas également 
accidentelles ? Ni l’une ni l’autre ne résultent de la nature des 
choses. Et comment prétendre aussi que la qualité d'immeuble 
püt ainsi passer d’un bien immeuble au meuble qui le remplace? 

Celte théorie fut tout au moins taxée d’exagération (2). Et 
Duplessis soutint sur ce point un système absolument contraire (3) 
qu'il se garda d’ailleurs de développer et de justifier, d’après 
lequel la subrogation se produisait seulement pour les qualités 
extrinsèques, et non pour les qualités intrinsèques, prenant ainsi 
le contre-pied du système de Dumoulin et de Brodeau. 

On avait plus souvent cherchi d’un autre côté la solution. 
Renusson soutenait un autre système qu'il étayait de l'opinion 
de Bartole et de Jean Fabre et qu'il fondait presque exclusivement 
sur l’idée d'universalité juridique. « Toute subrogation, dit-il, 
est une fiction qui vient de la loi ou de la convention; or, toute 
fiction est de droit étroit, elle ne s'étend point hors le cas exprimé 
par la loi ou la convention ; il faut regarder quid expresse dictum 
vel convenitum. C'est pourquoi ce qu'on dit vulgairement que 


(4) Y. Dumoulin sur l’art. 273 de la coutume d’Anjou dans les notes 
solennelles sur les coutumes, et sur l’art. 179 de la coutume de Paris dans 
le commentaire de cette coutume. — Brodeau sur Louët, lettre S, som- 
maire 10, ne 4, et Charondas sur l’art. 53 de la coutume de Paris. 

(2) V. Henrys, t. Il, liv. IV, chap. VI, quest. 28, n° 9. 11 ne propose au- 
cune théorie, et l'incertitude de ses développements montre combien la doc- 
trine était vacillante sur ce point. 

(3) V. Traité des Censives, liv. 11, tit. 1], sect. 2. 

XXX. 16 
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subrogatum sapit naturam subrogati a seulement son effet in 
dis quæ expresse dicla sunt aut conventa. » I] n'en est autre- 
ment que si l’on est en présence d’une universalité. Là il faut 
admettre la subrogation de plein droit. C’est le célèbre adage : 
in judiciis universalibus res succedit in locum pretit, et pre- 
ttum tn locum rei (1). Le sysième apparait logique et simple 
dans ses applications ; pour cela il faut toutefois auparavant fixer 
un point important : préciser ce que c’est qu’une universalité. 
Bartole donnait comme universalilés les hérédités et les fidët 
commis. Je le veux bien. Mais sont-ce là les seules? Sinon, 
comment les reconnaïitrons-nous? Cela est important, car autre- 
ment c'est la clef de voûle du sysième qui fait défaut, puisque 
c'est seulement dans les universalités que la subrogation se pro- 
duit sans convention. C’est pourtant ce que les anciens auteurs 
n’ont pas indiqué, ce que les auteurs modernes adeptes de cetle 
théorie n’ont pas déterminé non plus (2). Et ce qui fait que cha: 
cun à son gré a vu dans telle ou telle hypothèse une universa- 
lité suivant l'inspiration du moment. De là depuis des siècles une 
obscurité que personne n'est parvenu à éclaircir (3). 

Quoi qu’il en soit de ce défaut capital, à mon avis, cette théorie 
a été la plus commune dans noire ancien droit. Dans notre droit 
actuel, elle jouit encore d’une grande réputation. C'est elle 
qu’adoptent MM. Aubry et Rau, que développe M. Flach, dans 
son livre sur la subrogation réelle (4). Plus récemment, M. Sa- 
leilles lui rend encore hommage en distinguant le cas où on est 
en présence d’une universalité et celui où il n’y a pas d'univer- 
salité. Il est vrai que cet hommage est tout platonique, car il 


(1) V. Renusson, Des propres, chap. ler, sect. X, et Traité de la subroga- 
tion, chap. Ier, nos 3 et suiv. 

(2) I n’y a pas à ma connaissance de définition donnée de l’universalité 
juridique. On parle bien d’un lien juridique qui existe entre les objets qui 
la composent, mais on n’a Jamais précisé davantage. On exige celte condi- 
tion, c’est trés admissible, mais est-ce la seule, on ne parle d'aucune autre, 
et pourtant on refuse ordinairement à certains biens ayant cependant entre 
eux un lien juridique le nom d’universalité. 

(3) V. Henrye, loc. cit., et avec quelle facilité il admet qu'i y 8 use 
universalité. 

(4) Y. de même Paulnier, De La subrogation réelle (thèse), Paris, 1861. 
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admet dans les deux cas que la subrogation se produit aux 
mêmes conditions. 

Mais même dans l’ancien droit, cette théorie rencontrait des 
adversaires. Un des auteurs les plas remarquables du dix-sep- 
lième siècle, et qui a apporté dans les sujets traités par lui le 
goùt des raisonnements solides, Lebrun, laissait de côté cette 
distinction fameuse et vaine. Il admettait que la subrogation 
pouvait se produire dès que les trois conditions suivantes se 
trouvaient réunies : lorsqu'on était en présence d'un contrat 
capable de produire la subrogation, d’une chose susceptible de la 
qualité qu'on voulait lui donner, enfin, quand il y avait quelque 
justice à admettre la subrogation (4). 

Pour compléter le tableau de ces doctrines si disparates, il faut 
encore signaler l'opinion présentée à la fin de notre ancien droit, 
dans le répertoire de Guyot (2), opinion très simple, d'après 
laquelle, en principe, il n’y a pas de subrogation, et cela même 
” dans les universalités. La subrogation n’a même pas lieu de plem 
droit dans les actions universelles telles que la pétition d’hérédité 
ou les fideicommis. Les textes romains, dont on a voulu tirer ce 
principe, ne l’imposent nullement. Sans doute, il y a bien, en 
matière de fideicommis, la célèbre loi 70 de furtis au Digeste, 
qui déclare que, au cas de fideicommis de eo quod supereril, le 
grevé est Lenu de rendre les héritages achetés en emploi du prix 
des biens grevés, lorsqu'il a aliéné quelques-uns de ceux-ci. 
Mais cela prouve simplement que l’hérilier institué est considéré 
comme aussi riche que s’il n'avait pas aliéné, et qu'en consé- 
quence, il est tenu de faire raison au fidéicommissaire de la 
valeur des choses qu’il a vendues. 

D'ailleurs, la subrogation en matière de pétition d’hérédité est 
formellement condamnée par la loi 25 S 1°’ de petitione heredie 
tatis au Digeste, d’après laquelle l'héritier apparent restitue le 


(1) Lebrun, Des Successions, liv. Il, chap. 1, sect, 1, nos 64 et 65. C’est ce 
qu’il exprime sous une forme un peu diflérente au Traité de la Communauté, 
iv. 1, chap. V, distinction NH], no 9. | 

(2) Elle se trouve déjà, mais plus résumée, dans les Décisions nouvelles 
de Denisart, vo Subrogation, t. IV, p. 472. Elle est reproduite dans Rolland 
de Villargues, Répertoire du Notariat, eod, verbo, 
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prix des biens aliénés et non les objets qu’il a acquis avec lui. 
Cette théorie, qui nous montre sur quel terrain on plaçait ordi- 
nairement la question, aboutit donc à poser sans aucune resiriction 
ce principe que la subrogation est une fiction et, comme telle, 
de droit étroit. Elle n'existe, par conséquent, que dans les cas où 
la loi l’a déclaré. 

Tels sont, sommairement indiqués, les différents points de vue 
que l’on trouve souvent esquissés plutôt que développés dans les 
travaux des anciens auteurs. Il est bien téméraire de prétendre 
qu'en cette matière, réputée très obscure dans notre ancien droit, 
en tous cas insuffisamment étudiée, comme le constatent et 
Lebrun et le répertoire de Guyot, telle ou telle théorie ait été 
implicitement consacrée par le Code civil. 

Nous nous trouvons donc en présence, ainsi que je l'ai dit 
précédemment, et comme j'ai tenté de le prouver, d’un certain 
nombre de dispositions du Code civil ayant trait à notre question, 
et rien de plus. Si l’histoire nous refuse une méthode pour 
résoudre les difficultés qui se présentent, il faut que nous forgions 
nous-même l'instrument qui nous fait défaut. 

Nous devons donc ici faire appel au raisonnement, essayer de 
coastruire une théorie générale. Nous allons exposer celle qui 
nous parait la plus satisfaisante pour l'esprit et en même temps 
la mieux adaptée aux besoins de la pratique. Et nous verrons 
ensuite, d’une part, qu’elle est en pleine harmonie avec le Code 
civil et que c’est vers elle que s’aiguillaient inconsciemment les 
rédacteurs du Code, en écrivant les articles sur la subrogation 
réelle. Nous verrons ensuite qu’elle n’est pas absolument hostile 
à des tendances que l’on peut découvrir dans l’ancien droit, au 
milieu de l'anarchie doctrinale que je viens d'exposer. En tous 
<as, elle explique comment des controverses se sont élevées sur 
Jes points les plus importants. 


IL. 


Prenons d’abord, comme nous l'avons annoncé, notre question 
à un point de vue purement rationnel, pour rapprocher ensuile 
notre solution des données du droit positif et de l’histoire. 
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Nous examinerons successivement deux cas : {1° Une acquisition 
a été faite par l’ex-propriétaire du bien affecté de telle ou telle 
qualité, et pour cette acquisilion se pose la question de subroga- 
tion. C’est, si on le veut, une femme mariée qui a aliéné un de 
ses biens propres. 2° Une acquisition a été faite par un autre que 
l’ex-propriétaire du bien : un héritier apparent a vendu un bien 
héréditaire, dont il a employé le prix en achat d'immeubles. 
Nous allons voir, d'ailleurs, que ces deux cas très distincts 
doivent être traités un peu différemment. 


K Ier, 


Prenons quelques hypothèses pratiques dans lesquelles se pose 
fréquemment la question de subrogation. 

Des valeurs mobilières ou une propriété ont été, dans un con- 
trat de mariage, déclarées propres à la femme, ou bien frap- 
pées de dotalité. Ou bien encore ces mêmes valeurs ont élé 
l'objet d'une donation, mais faite à la charge pour le dona- 
bire de les conserver et de les rendre à ses descendants, 
conformément aux dispositions des art. 1048 et suiv. C. civ. Pour 
différente que paraisse la situation faile à ces biens dans ces 
divers cas, une même intention a présidé aux actes qui l’ont 
créée. En déclarant ces biens propres, en les frappant de dotalité, 
en les grevant de substitution, on a voulu, à des degrés divers, 
assurer leur valeur à certaines personnes en dépit d'obligations 
imprudemment contractées par le mari, les deux époux, ou le 
grevé. On a voulu que cette valeur, représentée par des immeubles 
ou des litres, pût, avec des facilités plus ou moins grandes, se 
retrouver intacte à un moment donné. Mais cette sorte de fonds 
de réserve constitué en vue d’un but déterminé, il ne suffit pas 
de le déclarer tel. Sa conservation va parfois exiger des mesures 
tres importantes et une série de métamorphoses successives. 

Pour empêcher la valeur ainsi affectée de péricliter, il faudra 
peut-être aliéner le bien qui la représente. Les biens propres 
consistaient en valeurs industrielles, mais l’avenir de la société 
débitrice est menacé, ou le domaine grevé de substitution ne 
trouve plus de fermier pour l’exploiter. La vente de ces titres ou 
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de ces immeubles est conseillée par une gestion intelligente ({). 
Peut-être même se produit-elle obligatoirement : les valeurs 
de bourse étant devenues remboursables à la suite d’un tirage au 
sort, des terrains ayant été expropriés pour cause d'ulilté 
publique. Les exemples de ce genre sont de tous les jours, il est 
inutile de les multiplier. Dans tous ces cas, la recherche de 
nouveaux placements va s'imposer. Et la question de la subrog- 
tion réelle va être soulevée. Les nouvelles acquisitions formeront- 
elles des propres ou des acquêts? Seront-elles grevées de subeli- 
tution? Seront-elles dotales ? 

Précisons l'intérêt de la solution à donner. Il s’agit de trans- 
porter certaines qualités d’un bien à un autre. Supposons que ce 
transfert de qualités, autrement dit cette subrogation, ne se 
réalise pas. Que va-t-il se passer? Le bien nouveau ne peut rece- 
voir la qualité, qui avait été donnée au bien ancien, dans kes 
mêmes conditions que lui : on ne peut songer à La faire naitre 
sur lui comme sur l’immeuble précédent aujourd’hui aliéné. 
Nous nous plaçons en effet à une époque postérieure au mariage; 
il n’est plus temps alors de faire de contrat de mariage, les époux 
ne peuvent librement convenir que tel bien sera propre ou dotal. 
Cela est manifestement contraire à l’immutabilité des conventions 
matrimoniales. Nous sommes également à un moment postérieur 
à la donation contenant une substitution permise. Le donataire sæ 
mettrait-1l volontairement à la disposition du donateur pour 
passer un nouveau contrat, ils ne pourraient grever de subslitu- 
tion les biens nouveaux, puisque ce ne sont pas des biens donnés. 
Et quand bien même des conventions de ce genre seraient pot- 
sibles, cela serait-il suffisant? Faut-il admettre cet équivalent 
grossier de la subrogation qui mettrait tout à la discrétion des 
intéressés? N’est-il pas utile que la subrogation se produise de 
plein droit? 

En tous cas, si on se refuse ici à l’admeitre, voyons où nous 
sommes logiquement conduits. Les intéressés vont se trouver 
dans l'alternative suivante : ou bien aliéner à temps les biens 


(1) de n'examine pas dans quels cas et comment cette aliénation sers pes- 
sible sous k régime dotal, ou même en eas de substitution. 
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dont la valeur périclite et par cela même faire disparaître comme 
kel ce fonds de réserve créé pour sauvegarder l'avenir, renoncer 
complètement à leurs visées d'intérêt familial, ou bien s’exposer à 
voir disparaitre ce fonds de réserve dans une crise commerciale, 
par suite de pertes que l’on a prévues et qu'il était facile d'éviter. 
La loi en repoussant la subrogation aboutirait donc à dire : « Je 
vous laisse libre de chercher à atteindre le but que vous vous. 
proposez. Vous avez voulu vous assurer pour l'avenir ane somme 
de 100,060 francs, ou l’assurer à votre famille en déclarant 
propres ou en grevant de fidéicommis des biens estimés pareille 
somme. Vous le pouvez, mais en gardant indéfiniment les biens 
que vous destinez à telle ou telle fin ». Par œ système, que je 
traiterais volontiers de puéril, la loi, sans s’en douter, irait certai- 
nement à l'encontre de ce principe si cher aux économistes 
modernes de la libre circulation des biens. « Mieux vaut, se dira- 
t-on, garder des biens qui vont perdre moitié de leur valeur, 
plutôt que de voir tout le prix passer à des créanciers. » Et ainsi 
on empêchera souvent des immeubles d'aller dans les mains de 
ceux qui auraient pu le mieux en tirer parti dans leur intérêt et 
dans celui de la richesse publique. 
£a tous cas, et sans même s'élever à ces considérations écono- 
miques, il faut constater qu’une loi faite dans ces conditions ne 
consacre pas la volonté vraie des intéressés. Elle ne recherche 
pas la commune intention des parties, mais s’attache au sens 
littéral des termes. Dans l'exemple que nous avons choisi, les in- 
léressés ant implicitement voulu que les 100,000 francs, aujowr- 
d’hui représentés par des immeubles, fussent propres ou dolaux, 
et cela sous quelque forme qu’on püt les retrouver à un me- 
ment quelconque : c’est une somme d’argent qu’à travers le bien 
lui-même ils ont voulu grever de telle qualité. Si la bi résiste à 
leur volonté, elle n’a créé qu’un trompe-l'œil, elle n’a admis 
qu’un fantôme d'institution, et cela est vrai surtout à l’heure 
actuelle, où la vie plus fiévreuse des sociétés amène de continuels 
changements économiques et où une fortune ne peut se main- 
tenir que par de fréquentes métamorphoses. 
L'intérêt du crédit public, la volonté implicite des contractants. 
_Dous dicteni notre solulion. 
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Dans les conditions où nous sommes placés, la subrogation 
s'impose comme une nécessilé. Il faut la considérer comme 
voulue d’avance par les parties, si cela dépendait de leur volonté, 
au cas de bien propre ou de bien dotal par exemple (1). Il faut 
admettre qu’il y a eu implicitement dotalisation des biens à venir 
qui seraient acquis au moyen des biens dotaux. Et dans les cas 
où la volonté serait impuissante à affecter un bien futur d'une 
qualité ou à le grever d'une charge, il faut supposer que la loi 
voulu cette affectation. On doit admettre que le législateur ou 
que les particuliers ont eu les volontés sous-jacentes qui leur 
permettent le mieux d’alteindre les buts qu'ils se sont proposés, 
et que la loi considère comme licites. 

La subrogation réelle élant, d'après ce qui précède, la réalisa- 
lion de la volonté implicite du législateur et des particuliers, nous 
avons par cela même fait justice de cette affirmation si souvent 
répétée par les auteurs de l’ancien Droit et du droit nouveau : h 
subrogation est une fiction, et comme telle elle est de droit étroit : 
il faut un texte ou une convention expresse pour l'admettire. C'est 
une fiction, dit-on en général, car en parler c’est dire qu’un bien 
esl censé avoir reçu la qualité qui a été attribuée à un autre. 
« On peut bien feindre qu’une chose est la même qu’une autre, 
mais on peut jamais réaliser cette identité », disait Guyot. 

Cette argumentation ne peut nous convaincre. Ce qui constitue 
une ficlion, c’est le désaccord entre une décision de la loiet la 
nature des choses (2). Or ici on ne fait qu’exprimer la volonté 
implicite du législateur ou des particuliers. Nous nous contentons 
de donner une interprétation raisonnable et même nécessaire de 
leurs intentions. Rien qui ressemble moins à une fiction que 
d'éclairer ainsi les volontés obscures des contraclants. 

Au reste, nous ajouterions volontiers, et si l’on adopte ici notre 
théorie c'en sera une nouvelle preuve, qu'il n'y a peut-être pas 
véritablement de fictions qui soient telles par leur nature. La 


(1) Cet article était écrit depuis plusieurs mois, lorsque nous avons eu 
le plaisir de retrouver la mème idée chez M. Stora (De la subrogation réelle, 
thèse. Paris, 1901, p. 217). 

(2) C’est ainsi que sur l’art. 883, C. civ., on discute pour savoir s’ilya 
fiction en se demandant si par sa nature le partage est un échange ou non. 
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fiction n'est peut-être qu'un moyen de progrès du droit, qui 
permet de consacrer un résultat équitable en soi, de l’étayer pro- 
visoirement avant que la science n'en ait établi le fondement 
taturel et scientifique. La fiction n’est que le premier mode 
d'apparition d’une vérité. On voit dans la suite que le résultat 
admis par fiction est imposé par la nature même des choses que 
l'on n'avait pas vue jusque-là (1). 

Dans notre hypothèse, si d’après la nature des choses la subro- 
gation doit se produire, rationnellement une limitation vient 
néanmoins s'imposer dans l'intérêt des tiers. Il ne faut pas que 
clandestinement un bien se trouve placé dans une situation juri- 
dique de nature à leur préjudicier. L'intérêt des tiers doit être en 
notre matière pris en grande considération. Nous aborderons un 
peu plus loin cet aspect du sujet. Voyons auparavant dans quelle 
mesure on peut généraliser la solution un peu spéciale proposée 
par nous. 

Nous avons déclaré qu'il devait y avoir subrogation réelle 
dans les cas que nous avons pris pour exemples, et qui sont assu- 
rément les plus pratiques. C’est qu’en effet la qualité qui avait 
été imposée aux biens en question visait moins ce bien en lui- 
même et pour lui-même que sa valeur pécuniaire, et la conser- 
valion de cette valeur pécuniaire dans un but déterminé. Toutes 
les fois que nous sommes en présence d’une qualité de ce genre, 
el de l'affectation d'une valeur à une destination spéciale, nous 
avons les mêmes raisons de le faire, d'autant plus qu'ordinaire- 
ment cette qualité ne peut pas être créée sur le bien nouveau 
pour la première fois. 

En un mot, la subrogation se produit toutes les fois que l'on 
est en présence de valeurs d'affectation. Nous modifions ici et à 
dessein l’expression créée par les Allemands : patrimoine d’affec- 
lation, Zweckwermôgen. Sans doute, par certains côtés, les biens 
affectés à un but spécial ressemblent à un patrimoine. Ce n'est 
pas une somme fixe, absolument immuable qui doit pouvoir 
échapper aux droits des créanciers du mari, par exemple s’il 


- (1) V. Ibering, Esprit du droit romain, 1V, p. 297 (trad. Meulenaere). Cf. 
Mestre, Responsabilité pénale des personnes morales, p. 14. 
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s’agit de propres. C’est un ensemble de biens qui peuvent varier 
de valeur : représenter une somme plus considérable deæais 
qu'aujourd'hui ou inversement. Et il doit en être ainsi. Cette 
façon de concevoir les valeurs d'affectation est préférable à l'ad- 
mission d’un prélèvement parce qu'elle répond mieux à ke nature 
des choses, à la mobililé inévitable de l’état économique, parce 
que autrement on ne laisse à la femme dans notre espèce que les 
mauvaises chances et aucune bonne; elle peut retrer tout au 
plus l’argent qu’elle a apporté, mais elle peut avoir moins (1). 
Cela étant, on est amené forcément à rapprocher cet ensemble 
de biens affeciés d’une qualité spéciale, d’un patrimoine qui lui 
aussi peut s’accroitre ou diminuer. (Nous verrons plus loin qu'il 
ne faut pas pour cela les confondre. C'est qu’en eflet dans le 
patrimoine, nous croyons, contrairement à l'opinion générale, que 
la qualité de bien de tel patrimoine ne se produit pas à propre- 
ment parler.) 

Du principe qu’il y a subrogation toutes les fois qu’on est en 
présence d'une valeur d'affectation, nous pouvons tirer quelques 
conséquences. 

Un testateur ou un donateur a déclaré que les biens par lui 
donnés ne pourraient être aliénés sans le consentement de telles 
personnes tant que le bénéficiaire n'aurait pas quarante ans; 
d’une façon plus générale, une disposition à titre gratuit est 
accompagnée d’une clause d’aliénabilité ou d’insaisissabilité jugée 
valable. Supposons que des nécessités économiques, ou même 
juridiques, un remboursement de créance arrivée à terme, une 
expropriation pour utilité publique, obligent à aliéner les immeu- 
bles donnés. Les conditions pour rendre cette vente pleinement 
régulière ont été remplies, d’autres immeubles ont été acquis ea 
remploi. Quelle sera la situation de ces biens nouveaux ? Le dons- 
taire dont on avait redouté le gaspillage, le peu de maiurié 
d'esprit, va-t-il pouvoir les vendre à sa guise? Évidemment no. 
U ne peut y avoir aucun doute si on admet les raisons que now 
avons développées plus haut. 


. (1) Cest ce qui se produit en pratique à l'heure actuelle lorsque des va- 
leurs dotales sont renfermées dans des paraphernauxz. 


DE LA SUBROGATION RÉELLE. 251 


De mème si les biens faisant partie d’un majorat ont été alié- 
aés et le prix remployé, les valeurs nouvelles feront parties du 
majorat de la même façon que les premières et serviront de dota- 
üon au titre pour lequel le majorat a été créé (1). 

Mais ce que nous avons dit des qualités créées pour sauvegar- 
der une certaine valeur dans un intérêt familial ou individuel, 
nous 2e pouvons plus le dire des autres. Une qualité a été atiri- 
buée à un bien pour lui-même, étant donné ses qualités phy- 
siques, le rôle économique qu'elles lui permettent de jouer, la 
façon dont ses propriétaires successifs peuvent en tirer profit : 
ces qualités alors sont attachées au bien, elles le suivent en quel- 
ques mains qu'ils passent, parce qu’elles répondent à un besoin 
permanent de traiter l’immeuble de celte façon; mais inverse- 
ment elles ne peuvent être transférées sur le bien nouveau qui 
les remplace dans le patrimoine où il se trouvait. Car la mise en 
valeur de ce bien, son utilisation comme moyen de crédit peuvent, 
ai sa nature physique est autre, être aussi toutes différentes. 

Ce que nous disons ici s’appliquera évidemment pour les qua- 
lités de meubles ou d'immeubles, de meubles meublants ou de 
meubles incorporels. C’est ce qui se produira également pour 
l'application aux différents biens des règles juridiques diverses 
qui les régissent suivant qu'ils sont meubles ou non, biens corpo- 
rels ou iacorporels. Un meuble ne sera pas susceptible d'hypo- 
hèque parce qu'il a été obtenu en échange d’un immeuble, car 
œæ privilège d’être hypothécable n'a été donné aux immeubles 
qu'à raison de leur maniere d'être physique, de la facilité de les 
retrouver, d'établir pour eux un système de publicité, de la façon 
lenie dont se fait leur transmission el de l’usage de s'informer 
pour eux des droits qui peuvent les grever, toutes raisons qui 
n'existent plus pour les meubles, qu'ils aient été obtenus en 
échange d’un autre meuble ou non. De même la capacité pour 
akiéner un bien ne dépendra que de la nature propre de ce bien. 
Peu importera la nature des valeurs qui ont servi à l’acquérir. 
Car rationnellement les différences de formalités ne peuvent 
s'expliquer que par la rapidité plus ou moins grande de fluctus- 


(1) V. en cæ sens, Cass. Reg. 3 février 1841, Sir. #1. 1. 209. 
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tion des cours, par les chances de dépérissement rapide. Et cela 
se réfère seulement à la manière d’être économique du bien, à la 
façon dont 1l se comporte étant donné le genre de transactions 
dont il est l'objet. Cela n’a aucun rapport avec quelque affecta- 
tion spéciale de la valeur que peut représenter cet immeuble ou 
ce meuble. En effet, comment expliquer autrement ce fait assu- 
rément bizarre en apparence qu’un mineur émancipé puisse alié- 
ner, sans aulorisation du tribunal, avec le seul assentiment du 
conseil de famille, un titre de rente valant 1500 francs, et qu'il 
he puisse plus aliéner l'immeuble acquis en emploi de ces 
1500 francs sans une décision favorable du conseil de famille 
homologuée par justice? Cela n’est justifiable que parce que les 
titres de bourse étant soumis à des fluctuations plus rapides, 
ayant une manière d'être économique autre, leur aliénation doit 
s’opérer plus rapidement. La loi de 1880 est édictée en vue de 
ces titres seuls, elle ne doit s’appliquer qu’à eux seuls. 

A joutons encore un exemple qui fait particulièrement ressortir 
notre théorie. Si les rentes sur l’État sont insaisissables entre les 
mains de leurs différents titulaires, les biens que les anciens titu- 
laires d'un titre de rente aujourd'hui aliéné ont acheté pour le 
remplacer, peuvent être saisis par leurs créanciers. 

Tout à l'heure nous avons vu la qualité de bien insaisissable 
passer d’un immeuble sur un autre lorsqu'il s'agissait d’une clause 
d’insaisissabilité portée dans une donation ou un testament. ei 
celle même qualité reste attachée à un bien pour le suivre dans 
des patrimoines divers. C’est qu’en effet cetle qualité n'est plus, 
comme dans le cas précédent, élablie pour former dans l'intérêt 
du propriétaire une sorte de homestead d’un genre spécial, mais 
pour maintenir le cours de la rente. La qualité est la même, la 
raison d’être est différente. 

Ainsi, il y a donc deux grandes calégories à faire entre les 
qualités qui affectent les biens. Les unes sont établies par la loi, 
par la volonté des contractants ou par celle d'un seul, mais tou- 
jours en vue de la valeur du bien, plus précisément de l’affecta- 
tion de cette valeur à un but déterminé : pour elles, la subroga- 
tion réelle s'applique. Les autres au contraire visent le bien en 
lui-même, elles en facilitent la bonne administration, elles ont en 
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vue sa valeur pour elle-même, sa parfaite adaptation au milieu. 
Celles-là sont inhérentes au bien, elles le suivent en quelques 
mains qu'il passe; et inversement il ne peut être pour elles 
question de les étendre d’un bien auquel elles conviennent par- 
failement à un autre auquel elles ne s’adapteraient pas du tout, 
il n’y a pas pour elles de subrogation réelle. 

La distinction parait nette entre ces deux sortes de qualités. 
Dans un cas tout au moins l'application en est extrêmement déli- 
cate, et l’on peut aussi bien dire que la qualité vise le bien en 
lui-même et un rôle que seul il peut jouer, ou qu’elle donne une 
cerlaine destination à la valeur qu'il représente. La question à 
laquelle je fais allusion est celle qui se pose au sujet du droit de 
retour de l’ascendant donateur. Elle est importante en pratique. 

Un bien a été donné par un ascendant à son descendant, lequel 
décède ensuite sans postérilé. « L'ascendant reprend à l'exclusion 
de toute autre personne les biens par lui donnés », dit l’art. 741, 
C. civ. Si les biens se retrouvent en nature, l’exercice de ce droit 
se fait sans obstacle. Mais que se passera-t-il si les biens donnés 
ont été aliénés ? Les valeurs acquises avec le prix de ces biens 
sont-elles sujettes au retour? Deux raisonnements absolument 
contraires peuvent être ici invoqués. On peut dire qu'il serait 
inexplicable que l’ascendant donateur ne reprit pas seul une 
valeur dont il n’a entendu se dépouiller qu’au profit de ses des- 
cendants. Que cette valeur par suite de la gestion du donataire 
soit représentée aujourd'hui par des immeubles, des titres de 
bourse ou des créances, peu importe. Ces biens lui reviennent 
légitimement : c’est la valeur dont il s’est dépouillé. Il doit y 
avoir subrogation réelle. Cela est conforme à la volonté implicite 
des parties au moment de la donation (1). 


(1) Dans l’ancien droit, c'était déjà la solution donnée par Renusson, 
Traité des propres, p. 116. « Le droit de retour, dit-il, est fondé sur la 
volonté du donateur qui est présumé n’avoir donné ses biens qu’à ses en- 
fants et descendants; des étrangers ou des collatéraux n’en doivent pas 
profiter au préjudice du droit de retour... Le père donateur a droit de de- 
mander le prix de la chose donnée s’il se trouve encore dù lors du décès et 
si on en avait achetés d’autres héritages, il est libre de les prendre comme 
subrogés, sinon prendre l'estimation de la chose vendue sur les biens libres 
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Mais, d’un autre côté, ne peut-on pas répondre : ce droit ne 
s'explique pas par des raisons d'intérêts, mais par des raisons 
d'affection, raisons toutes spéciales par conséquent au bien denné 
lui-même. On n'a pas voulu que l’ascendant vit passer les lens 
qu'il a donnés, auxquels le rattachent mille souvenirs, à d’autres 
que les « hoirs de son corps ». Si le droit de retour repose uni- 
quement sur ces sentiments, il ne peut logiquement s'appliquer 
qu'aux biens donnés eux-mêmes et à aucun autre. Car ces ræ- 
sons toutes sentimentales ne se retrouvent plus dès qu’il y à 
aliénation. 

Rationnellement, il est assez difficile de se décider entre ces 
deux coneeptions du droit de retour, et la controverse pourrail 
s'éterniser si elle ne semblait tranchée par la loi positive. 
L'art. 747, en effet, incline bien vers le second parti, en ne 
parlant du droit de retour que pour « les biens qui se retrouvent 
en nature ». Le second paragraphe de l’article apporte, il est vrai, 
une exceplion qui semble détruire notre argumentation : l’ascen- 
dant reprend aussi la créance du bien vendu. Faut-il admettre 
qu’il a voulu détruire ici ce qu'il venait d'établir dans la phrase 
précédente? Non. Cette exception étant limitée aux termes de 
l'article s'explique parfaitement; elle fortifie même l'explication 
donnée par nous. Car tant que le prix n’est pas payé, il peut y 
avoir action résolutoire (art. 1184); partant il est juste que, dans 
ce cas spécial, la créance suive le sort qu’aurait suivi le bien 
lui-même, puisque l’exislence de cette créance permet éven- 
tuellement à l'ascendant de recouvrer la propriété qu'il a 
donnée (1). | 


que le fils aurait laissés. » Mais cette opinion était trés discutée. La plus 
grand nombre des anciens auteurs : Lebrun, Pothier, Brodeau, la jurispru- 
dence admettaient la subrogalion seulement dans la même mesure que 
pour les autres biens propres, mesure qui d’ailleurs était, elle aussi, assez 
incertaine. De là dans notre ancien droit une source de discussion que l’on 
comprend que le Code civil ait voulu tarir en adoptant le système que nous 
exposons plus loin. 

(1) De la raison d’être que nous donnons à l'art. 747, nous eonciurons 
logiquement qu’il s'applique à tous les biens qui se retrouvent en nature 
au décès du donataire, alors même que, entre temps, ils en seraient sortis. 
D suflira pour que l'article s’applique que l’ascendant puisse voir passer à 
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La question de subrogation réelle, qui se pose fréquemment 
pour le retour successoral au profit de l’ascendant donateur, se 
présente dans les mêmes termes pour les autres droits de retour 
prévus par notre droit. Elle existe pour le droit de retour de 
l'adoptant lorsque l’adopté décède sans postérité. En ce cas, 
l'adoptant ou ses descendants légitimes repreanent « les choses 
par lui données ou recueillies dans sa succession, et qui existe- 
ront en nature lors du décès de l’adopté » (art. 351). Un avan- 
tage identique est reconnu par la loi en faveur de l’adoptant 
krsque les descendants de l’adopté, après avoir recueilli la 
succession de celui-ci, décèdent sans postérité (art. 352). Un 
autre droit de retour existe lorsqu'un enfant naturel meurt sans 
héritier en ligne directe. Les frères et sœurs légitimes de cet 
enfant naturel reprennent alors dans sa succession les biens qui 
lui viennent de leur auteur commun, « lorsqu'ils se relrouvent 
en nature dans la succession ». Les actions en reprise, s’il en 
existe, ou le prix de ces biens aliénés, s’il est encore dû, 
retournent également aux frères et sœurs légitimes (art. 766). 

Dans ces divers cas, la raison théorique de douter de l’exis- 
tence de la subrogation réelle subsiste toujours. Faut-il consi- 
dérer l’intérèt pécuniaire des héritiers ou, au contraire, l’interêt 
d'affection? La question, heureusement, paraît tranchée nette- 
ment par les textes que nous venons de citer. L'art. 359 ne parle 
que de biens se retrouvant en nature, ce qui exclut tous les 
autres. L'art. 166, de son cüté, s’il étend un peu plus le droit de 
l'héritier anormal, lui refuse nettement la possibilité de reprendre 
le prix une fois payé, ou les biens qu'il a servi à acquérir (1). 

Dans le doute, admettant qu'il y a pour le législateur français 
l'intention de régler partout de même façon le droit de retour, 
nous devons adopter la mème solution pour deux droits de 


d’autres héritiers les biens par lui donnés. C’est violer l'esprit de la loi 
d'exiger plus comme le font certains auteurs. — V. en ce sens, Flach, De 
la subrogation réelle, nouv. Revue historique, 1869, p. 525; Demolombe, 
XII, p. 539 et suiv.; Baudry-Lacantinerie, Successions, 1, p. 505; Contrà, 
Aubry et Rau, V, $ 608, note 35, p. 353. 

(1) V.en ce sens Baudry-Lacantinerieet Wahl, Successions, 1, p.390; Contrà, 
Aubry et Rau, VI, S 608. 
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retour consacrés dans deux lois postérieures au Code civil : celle 
du 24 mai 1825 sur les congrégations religieuses de femmes, et 
celle du 27 juillet 1875 sur la liberté de l’enseignement supé- 
rieur. Ces deux lois, la première à l’art. 7, la seconde à l’art. 12, 
décident que, ces établissements venant à disparaître, les biens 
à eux donnés seront repris par leurs bienfaiteurs ou, à défaut, 
par les héritiers de ceux-ci. Elles ne précisent pas les conditions 
de ces reprises, assurément très rares, mais n'est-il pas probable 
qu’on s’en est référé sur ce point au Code civil? Cela parait 
d'autant plus plausible, que ces deux lois parlent ensuite du 
sort « des biens acquis à titre onéreux », ce qui comprend nor- 
malement ceux acquis en échange ou avec le prix des biens 
donnés ou légués. Toutefois, la question n'étant pas directement 
tranchée, l’hésitation reste ici permise (1). 

Si nous négligeons ce cas spécial des droits de retour successo- 
raux, où nos deux principes de solution se trouvent en conflit et 
où la loi positive nous semble mettre fin au débat, nous arrivons 
à cette formule générale : il y a subrogation pour les qualités 
qui ont été attribuées en vue de donner à la valeur que repré- 
sente le bien aujourd’hui aliéné telle ou telle affectation. 

Ce principe comporterait toutefois une exception si notre 
droit refusait à certains biens la possibilité d’être affectés de 
qualités déterminées : si les meubles, par exemple, ne pouvaient 
être dotaux, un meuble ne pourrait devenir dotal par suite d'une 
subrogation à un immeuble. Cela est évident. D'ailleurs, je 
n'insiste pas. Il est certain que, dans notre droit actuel, celle 
exceplion est sans application. Notre loi ne refuse à aucun bien, 
à raison de sa nature physique ou de sa manière d'être écono- 
mique, de pouvoir servir de valeur d'affectation. 


(A suivre). DEMOGUE. 


(1) V. en notre sens, Sautet, Capacité d'acquérir à titre gratuit des per- 
sonnes civiles, p. 292. 
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JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT 


Par M. E. Biner, professeur à la Faculté de droit de l’Université de Nancy. 


1. Legs particulier fait avec stipulation de retour des biens légués 
aux héritiers du testateur en cas de décès du légataire sans pos- 
térité. — Droits exigibles des représentants des kéritiers du testa- 
teur auxquels les biens légués font retour, lors de l'événement 
de la condition résolutoire, s’il s'est opéré plusieurs dévolutions 
héréditaires de l’ensemble du patrimoine de l’auteur du legs dans 
l'intervalle de sa mort au décès du légataire. 

11, — Examen de quelques difficultés soulevées par la théorie admise en 
pratique sur les perceptions auxquelles donnent lieu les partages 
entre associés après dissolution de la société. 

J. — Licitation d'immeubles faisant partie d'une masse indivise. — Ad- 
judication prononcée au profit de plusieurs co-licitants conjointe- 
ment. — Partage consécutif de l’universalité indivise, y compris 
le prix d’adjudication, entre les ayants-droit. — Présentation 
simultanée des deux actes à la formalité de l'enregistrement. — 
Y a-til lieu de percevoir le droit proportionnel de transcription 
sur le prix d'adjudication ? 

IV. — Appréciation critique de la jurisprudence récente sur les caractéres 
distinctifs des « associations religieuses » pour l'application de 
Part. 9 de la loi du 29 décembre 1884 et des art. 3 et suivants de 
la loi du 16 avril 1895. 


I. 


Legs particulier fait avec stipulation de retour des biens légués aux héri- 
tiers du testateur au cas de décès du légataire sans postérité. — Droits 
exigibles des représentants des héritiers du testateur auxquels les biens 
légués font retour lors de l'événement de la condition résolutoire, s'il 
s’est opéré plusieurs dévolutions héréditaires de l’ensemble du patrimoine 
de l’auteur du legs dans l'intervalle de sa mort au décès du légataire. 
(Req. 23 oct. 1900.) 


C'est un principe indiscutable que les héritiers sont obligés 
d'acquitter les droits de mutation par décès sur les biens qui, 
postérieurement à la déclaration de succession, rentrent dans 
l'hérédité, lorsque, par la fiction de la loi, ces biens sont consi- 
dérés comme ayant fait partis du patrimoine laissé par le défunt 
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à sa mort; le délai imparti pour faire la déclaration court de 
l'événement quelconque qui:a opéré la réintégration dans l'hé- 
rédité de biens qui ne s’y trouvaient pas en fait au décès du 
de cujus, car c’est seulement à partir de ce moment que s'est 
réalisée d’une façon. définitive et certaine la-mutation au pl. 
des héritiers. 

La-jurispradence a fait des applications multiples de ce prise 
cipe, par exemple dans l'hypothèse où des biens font retour à la 
succession par suite de l'annulation judiciaire d’un acte à titre 
gratuit.ou- onéreux. passé par le: défunt, l'annulation faisant con- 
siérer cet acte comme non‘avenu, ou encore par suile de la réa- 
lisation, postérieurement au décès, d'une eondilien: résolutoire 
qui affectait une aliénation eatre vifs faite par le défunt, la con- 
dition résolutoire opérant avec effet rétroactif; dans ce dernier 
cas, d’ailleurs, le de cujus était resté propriétaire sous condilion 
suspensive du bien par lui aliéné et avait transmis le droit par 
luï retenu à ses héritiers; si la modalité qui affectait le droil 
transmis avait été, au moment du décès, un obstacle à l'exigibi- 
lité de l'impôt de mutation, cet obsiacle se trouve levé par suile 
de l'événement de la condition, laquelle avaït consolidé définitive- 
ment les droits des successibles sur le bien aliéné. 

Il est inutile d’insisier davantage sur les: applications d'un 
principe hors de conteste, et ce que nous en: avons dit avail 
uniquement pour but d’en venir à l'examen d'une question 
intéressante qu'ont eu à résoudre, sur les conclusions de ls 
Régie, d’abord le tribunal de Mâcon (jugement du 18 jaæ- 
vier 1898) et ensuite la Chambre des requêtes de la. Cour de 
cassation (arrêt. du 23 octobre 1900) (1). 

Voiei, résumés sommairement, les:fsits qui ont soulevé la dif- 
ficulté : un testateur, dont les héritiers ab intestat les plus po- 
ches élaient deux. neveux, avait institué légataire universel l'un 
de ces derniers, et avait, en outre, fait un legs: particulier #0 
profit d’une personne non-psrente, stipulant qu’en cas de décès 
sans postérité de cette dernière, la chose léguée ferait retour « à 
ses héritiers naturels ». Le testateur était venu à mourir & 


(1) Rer. Enreg., 2571 ei la. note de M. Naquet; Journ: Enreg., %k 
Gaz. Pal., 1900. 2. 673. 
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1882, . et, eu 1890, se réalisait. la. condition résolutoire: affectant 
le.legs particulier par suite du décès sans. postérité du légataires 
or,. à celle dernière époque,. ceux qui avaient été les héritiers. 
naturels du testateur'au-jour de son décès avaient cessé d'exister; 
ils'avaient eu.eux-mêmes des héritiers, lesquels étaient décédés à: 
leur tour : bref, on ne comptait pas moins de cinq dévoluiions 
héréditaires successives: du petrimoine du: testateur depuis. le 
décès de celui-ci jusqu'au mement' de la résolution: de. legs parti 
culier. Les biens: légués ayant fait retour aux représentants alors: 
vives des héritiers immédiats du testateur, la Régie soatint que 
ceux-3 élaient débiteurs, au sujet de ces biens, envers le Tréser 
d'autant de dreits de mutation par décès qu'il s'était produit. de 
dévelutions héréditaires du. patrimoine du testateur depuis ls: 
mort de ce dernier jusqu’à l'événement de la condition résolutoire. 
L'accomplissement de cette condition remettant, suivant elle, les: 
choses au même état que si le legs particulier n'avait jamais existé, 
elle en. coneluait que les biens légués devaient être considérés 
comme ayant fait partie de la succession du:testateur, comme ayant 
été transmis à se. mort à ses héritiers naturels, puis au décès de 
ceux-ci à leurs propres héritiers, et ainsi de suite, de telle sorte 
que les biens légués avaient été l’objet d'autant de transmissions 
héréditaires qu'il s'était opéré de mutations mortis causa de 
l’ensemble du patrimoine du: testateur d’une tête sur une autre, 
D'où la prétention de lAdminisiration d'imposer à ceux qui 
bénéficiaient du retour des biens légués l'obligation de payer un 
impôt distinct pour chacune des transmissions qui s'étaient ficti- 
vemeni produites depuis le décès du testateur jusqu'à la mort du 
légataire particulier. 

Nous ne nous arrêterons pas à mettre eæ, lunnière la fiscalité 
outrée de. ces conclusions, mi les conséquences manifestement 
iniques auxquelles un pareil système. peut conduire ; on peut 
imaginer,.en effet, qu'il s’est produit dans cet intervalle de temps 
un nombre de dévolutions héréditaires tel que les droits dus au. 
Trésor par ceux qui sont appelés à profiter de la. résolution: du 
legs absorbent complètement la valeur des biens légués. Notre: 
intention est surtout d'examiner la thèse au point de vue jurie 


dique... 
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Le tribunal de Mâcon, saisi des conclusions de l’Administra- 
tion, ne les reconnut pas fondées, et c'est à bon droit, suivent 
nous, que la Chambre des requêtes rejela le pourvoi formé pour 
une prétendue violation des art. 1179, 1183 C. civ. et de l'art. & 
de la loi du 22 frim. an VII par la Direction générale contre le 
jugement. 

Ce n’est pas qu’on puisse contester que l’accomplissement de la 
condition résolutoire ait pour effet d’anéantir rétroactivement les 
droits de celui qui a acquis sous pareïlle modalité. Mais c'est là 
une fiction légale dont il faut se garder d’exagèrer la portée. Sans 
doute, il résulte de l’art. 1183 que la réalisation de la condition 
résolutoire remet les choses au même état que si l'acte juridique 
n'avait pas existé, mais ce principe ainsi formulé est trop absolu. 
Il est impossible d'effacer par une fiction le fait de la possession 
du propriétaire sous condition résolutoire : pendant plus ou 
moins longtemps, c'est lui qui a joui du bien possédé ; aussi est4l 
admis en pratique, comme par la majorité des auteurs, que les 
actes d'administration faits, pendente conditione, par le proprié- 
taire sous condition résolutoire conservent leur entière efficacité 
malgré la résolution, et l’art. 1673 fournit un argument puissant 
en faveur de cette opinion. Beaucoup déclarent également que 
l'acquéreur sous condition résolutoire n’a pas à restiluer, à l'évé- 
nement de la condition, les fruits par lui perçus, et il est, en effet, 
des textes qui font l'application de ce principe à des cas particu- 
liers (art. 856, 928, 958, 962 C. civ.); cette manière de voir 
semble d’ailleurs conforme à l'intention vraisemblable des parties, 
car la condition résolutoire renferme implicitement un terme 
qui affecte l'obligation de restituer incombant éventuellement à 
l'acquéreur, or les fruits ne sont dus par le débiteur à terme 
qu’à l'arrivée du terme. Remarquons enfin que, d'après la lo! 
(art. 1182), si l’objet acquis sous condition résolutoire vient à 
périr par cas fortuit pendente conditione, les risques sont pour 
l'acquéreur qui, ne pouvant restituer l’objet acquis, ne peut 
réclamer le prix par lui payé : or, cela est contraire à la fiction 
de rétroactivité de la condition, car si l'acquéreur est cens 
n'avoir jamais élé propriétaire, il ne devrait pas subir les risques 
qui pèsent normalement sur le propriétaire; res perit domino. 


ET ERERS Æ —  N e 


— 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT. 261 


La solutiou du code à ce sujet s'explique par des raisons d'équité, 
par une saine interprétation de la volonté des parties; elle est 
conforme à la tradition historique. 

Ainsi est-il certain qu'en droit civil, l'effet rétroactif de 
la condition n’a rien d’absolu; si cette fiction a été établie par 
le législateur, c'est afin que les actes d’aliénation, les constitu- 
tions de droits réels consentis par l'acquéreur sous condition 
résolutoire ne puissent être opposés à l’aliénateur ou à ses ayants- 
droit après l'arrivée de la condition. Mais c’est une fiction, .et 
malgré la rétroactivité, il est évident que celui qui a aliéné sous 
une pareille modalité n’a pas eu, pendente conditione, les avan- 
lages principaux de la propriété : il n'a eu ni le jus utendi ni le 
jus fruendi; sans doute, resté propriétaire sous condition sus- 
pensive, il avait conservé en théorie le droit de disposer du bien 
sous la même condition, mais cette modalité même était un obs- 
lacle en fait à ce qu’il pôt l’aliéner à des conditions avantageuses. 

L'observation que nous venons de faire a son intérêt au point 
de vue fiscal. Comme le remarque justement M. Naquet, les droits 
de succession ne sont dus que par ceux qui peuvent retirer un 
avantage matériel de la dévolution héréditaire. Dans le droit 
féodal, on disait que les droits de relief et de rachat devaient 
être l'équivalent des revenus des biens héréditaires pendant un 
an, et les rédacteurs de la loi de frimaire, en établissant les 
droits de mutation par décès en remplacement de ces anciens 
droits féodaux, ont déclaré formellement s'être inspirés de la 
même pensée ; il est vrai que, depuis lors, le taux des droits a 
êélé singulièrement augmenté, mais il n’en resle pas moins exact 
que cet impôt, dans l'esprit de la loi, est un prélèvement sur les 
revenus des biens héréditaires. Or, dans notre espèce, malgré la 
rétroactivité de la condition, la propriété utile du bien légué 
n'est pas rentrée dans le patrimoine des successeurs universels 
du téstaleur décédés avant la résolution du legs; jamais ils n'ont 
eu la jouissance de ce bien. A leur mort, ils n’ont transmis à 
leurs propres héritiers qu'un droit suspendu par une condition, 
et l'on sait qu’une pareille mutation, vu l'incertitude du droit 
transmis, échappe à l'impôt; c’est seulement au jour où s'est 
produite la résolution du legs particulier que les biens légués ont 
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fait retour aux représantenis alors: vivants des hériGers du teste- 
‘teur et :quiume matation réelle, iutile, s'est opérés au profit de 
ceux-ci. Obliger ces derniers à payer'l'impôt ‘peer les matetions 
antérieuves, puremenlifietives, résultent de l'effel'rétreaclif. de la 
‘sandition, aboutirait :à grover de-estte charge des transmissions 
qui :s'evaient :pour :objet -qu'ume simple espérance, une pre- 
priété :sous condition  suspensive, 6 qui est contraire eu prra- 
-@ipe ‘admis uaiversellement -en ‘droit 'fiseal, -d'après :lequél :}es 
droite:de mutation ‘per décès 2e ‘frappent que ‘les trenemissions 
sortis causa de ‘droits 'certaies «et ‘acluels. La resolution des 
-droits du légataire particulier impose aux héritiers qui en hénéf- 
‘éient l'obligation de faire, dans:les six mois de l'évésement del 
-<ondition, au bureau de l'Enregistnegreni, une :déelaration ‘êes 
sens ‘qui rentrent dans l’hérédité du ‘testateur et dout ils æ 
trouvent être investis, mais :ils n'ont pas à acquitter l'raspôt pour 
le :temps amiérieur, parce qu'aucane mutation ‘réalle se +'esi 
lopérée au profit de leurs auteurs, :médiats et :imeæmédiats, qui 
A'ont jamais su qu'un droit-subordonné à un événement ‘fetur et 
dncertain. 

‘La thèse que ‘news venons de développera été: secueillie parle 
tribunal de Mâcon et par la Chambre des requêtes, sur Le repport 
‘conforme de M. le conseiller Voisin, qui n'a même pas hésité à 
qualifier. d'meroyable »:hka prétention de la ‘Régie dens l'espère. 
« ‘Attendu, dit le jugement, que c'est uniquement au moyeæ 
d'uae fiction que l'administration de l'Enregistrenrent replace les 
biens légués dans le patrimoine de:P. (le'testateur), par suite de 
la réalisation de l'événement qu'il avait prévu; attendu que les 
ærélendues mutations successives alléguées par la Régie n'ont 
æas eu lieu réellement et que les auteurs des oppesants n'ont 
‘fammis recueilli un droit certain -d’une ‘nature ‘imposmble ou 
appréciable ‘en argent; attendu que, si les prétentions de la 
Régie étsient-admises, il' pourrait arriver, en supposant des décès 
intermédiaires plus aembreux, que ke valeur d’un legs lent 
Æmiière soit absorbée par le fisc, bien qu’une sente personne ait 
seu le‘domaine utile de la chose léguée, ee qui-sesait eontreire à 
toute justice. :» La :Chembre des requêtes, :pour écarler le 
‘pourvoi, inveque les mêmes principes : «< Attendu qu'en droit, 
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des actes qui opèrent ‘ue mantation de propriété sont seuls, ‘aux 
“termes de da Doi, pessibles du äroit proportionnel, et que-ce droit 
me put, dés’lors, être perçu toutes les 'fois-qu”fl d'y ‘a pas-trans- 
atton effective d’une personne à une autre », et la Cour constate 
que la prétention ‘de l'Administration serait, dans l’espèce, de 
percevoir on droît de mratation ‘là où il n'y aurait eu, en 7 
‘aucune translation éffective de propriété. 

Nous croyons devoir faire cependant ‘quelques réserves ‘sur 

+ertsins des considérents du jugement, -rotamment sur celle idée 
que Îe legs ‘particulier étant éffecté d’une condition résolutoire 
‘Sens l'intérêt-des ‘héritiers maturéls du 'teétfteur, ceux-ci ébierit 
Amphôltement institués légataires des-mêmes biens sous condition 
suspemsive. ‘Cette mramière de voir semble peu conforme aux 
termes da testament, d’après lequel les biens fégués devaient 
‘faire retour aux héritiers naturels du testateur, ce qui veut dire 
aux héritiers ‘appélés par la loi ou, en cas te décès, à leurs 
successeurs. L'interprétation du ‘testament, télle que le tribunäl 
ha conçoit, a ‘an meonvénient : quand un légataire sous condition 
‘suspensive meurt avant l'arrivée de la condilion, il ne transmet 
pas ses droits à ‘ses héritiers, ‘le legs est caduc (art. 1040); on 
‘Uevraïl donc, dans l'espèce, décider que les successeurs des héri- 
rers naturels du testateur, si ces derniers sont des légataires 
sous condition suspensive, ne peuvent réclamer, eventiente condi- 
tone, les 'biens‘légués. ‘Cette objection ne peut être soutevée, si 
Ton décide, comme nous l'avons fait, que les biens légués 
devaient, dans l'espèce, faire retour à l’arrivée de la condition 
résolutoire, à la succession ab intestat de l’auteur du legs, et il 
‘n'y a aucun obstacle juridique à cette interprétation de la volonté 
‘da testateur, car on peut léguer un bien sous condition résolutoire 
sans disposer du même bien sous condition suspensive au profit 
‘d'un autre légataire;'le seul effet de la réalisation de la condition 
devant être de faire rentrer le ‘bien Iéguëé dans la succession 
ab intestat. 

Une dernière question aurait pu être soulevée dans l’espèce qui 
fait l'objes de cette étude : ailes représantants desthéritiers du tes- 
teteur au profit desquels s’epère le «retour des miens légnés, tors 
de la mort du légataire, doivent dans les six mois faire la détla- 
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ration de ces biens à la Régie et acquitter l'impôt sur la mutation 
s'opérant à leur profit, n’y a-t-il pas lieu d'imputer sur les droits 
dont ils sont débiteurs de ce chef ceux qui ont été payës par 
le légataire particulier à raison des biens légués? Il semble 
qu'il doive en ètre ainsi et cette solution aurait eu pour eonsé- 
quence dans le cas particulier d'exonérer les déclarants de l'obli- 
gation de payer aucun droit, puisque le légataire particulier, aon 
parent du défunt, avait dû acquitter l'impôt sur Îles bases d'un 
tarif plus élevé que les héritiers. Il est, en effet, hors de doute 
qu'il ne peut être perçu qu'un seul droit proportionnel de mutsæ 
tion, quand il ne s'opère qu’une mutation unique. C'est sing 
qu’en cas de lega d’un même bien à deux individus, à l’un sous 
condition résolutoire, à l’autre sous condition suspensive, si le 
premier a acquitté les droits de mutation par décès à la mort du 
testateur, la condition se réalisant et investissant le second de la 
propriété de la chose léguée, on reconnaît qu'il y a lieu d’imputer 
sur les droits dus par le légataire sous condition suspensive ceux 
qui ont été payés par le légataire sous condition résolutoire, de 
telle sorte que le légataire qui recueille alors le bien légué n'est 
tenu de verser que l'excédent des droits dont il peut se trouver 
débiteur sur ceux que l’autre légataire a acquittés, si d’après s00 
degré de parenté avec le défunt il subit un tarif plus élevé (1). 
La raison en est qu'il ne s’est opéré qu’une seule mutation : 
par suite de l'effet rétroactif de la condition, les droits du léga- 
laire sous condition résolutoire sont anéantis, et le légataire sous 
condition suspensive est censé avoir succédé directement el 
immédiatement au de cujus. Percevoir deux droits de mutation, 
ce serait violer le principe : non bis in idem. La situation nous 
semble identique dans l'espèce, car le legs particulier étant 
résolu, et le bien légué faisant retour à la succession ab intestat 
du lestateur, la fiction de rétroactivité fait qu’une seule mutation 
s’est opérée au profit des héritiers naturels du défunt. 

Il est vrai que, d’après une théorie développée avec beaucoup 


(1) Sie : Dict. des dr. d'enreg., v° Success., n° 2077; Rép. génér: de Ger 
nier, cod. ve, n° 992, 5, et décisions administratives ou judiciaires citées 
dans ces ouvrages. 
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de talent par M. Naquet (1), le droit fiscal aurait dérogé aux 
principes du droit civil quant à l'effet de la condition résolu- 
toire, en ce sens que l'événement de cette condition entrainerait 
vis-à-vis du Trésor une mutation nouvelle. Cette thèse a été 
réfutée victorieusement, à notre sens, par M. Demante (2). 
Tout en reconnaissant que la législation fiscale n'est pas en har- 
monie avec la loi civile pour le cas spécial de résolution d’une 
vente pour défaut de paiement du prix (art. 12, loi 27 ventôse, 
an IX), nous croyons avec ce dernier auteur qu'il n’est pas con- 
forme aux règles d'une saine interprétation d'étendre par ana- 
logie une disposition dérogatoire aux principes, d'autant plus que 
la loi de frimaire en revient au droit commun à propos de l’exer- 
aice du pacte, en écartant la perception de tout droit propor- 
tionnel de mutation, quand le réméré est exercé dans le délai 
imperti par le contrat (art. 69, $ 2, n° 11). Nous ne voulons 
pas insister sur la difficulté qui a été magistralement étudiée par 
M. Demante, dont nous ne pourrions que rééditer les arguments. 

Si l'on se reporte au remarquable rapport de M. le conseiller 
Voisin cité supra, on y trouve un passage d’où il résulte, pensons- 
nous, que le savant magistrat admettait aussi l’imputation des 
droils payés par le légataire particulier sur ceux qui sont dus par 
les héritiers auxquels le bien légué fait retour : « Ce sont les 
héritiers mêmes, dit-il, qui reprennent possession en fait, qui sont 
passibles des droits de mutation par décès à payer, s’il y a lieu, 
mais non les héritiers antérieurs qui sont décédés depuis de lon- 
gues années. » Ces mots « s’il y a lieu » trouvent leur explication 
dans ce fait que le Trésor peut se trouver complètement désinté- 
ressé par le paiement de l'impôt effectué par le légataire dont le 
droit est résolu. 


(1) Rev. Enreg., art. 2571 et Traité des dr. d’enreg., nes 171 et suiv. 
(3) Principes de l'enreg., 4° édit., t. 1, p. 60, n°° 4% et suiv. 


IL. 


Bxamen de quelques difficultés soulevées par la théorie admise en pratique 
. sur :lss percæptions auxquelles donnent Meu les partages exitre assoeléà 
après la dissolution. de la société. (Req. 28 janv. 1895; Arras, 17 mas 
1899; Trévaux, 17 janv. 4899; Lille, 6 mai 1897; Civ..3, juill. 1899; Cam- 
_ ‘brai, 23 nov. 1900.) | 


‘Bien. que ila iloi fiscale :Wassujettisse qu'à un ‘dreit jadis fixe, 
plus tard gradué, aujourd'hui proportionnel, mais :très :modique 
(0 fr. 45 0/0), « les partages de biens meubles ‘et immeubles 
entre copropriétaires, eo-hériliers et co-assoctés, à quelque:titre 
que ee'soit », sur'le montant ‘de l’aetif net partagé: (art. 68, $:3, 
n°2, L, 22 frim., an VEl; art. 45, n°:3, L. 28 avril 2846 ; ent. 1, 
n° D, L. 28-fév. 1872 ; art. #9, L. du 28 avril 389B):et quan 
droit proportionnel de mutation ne devienae exigible d’après ke 
loi fiscale que sur les:soultes outretours de-lots (art..69, &:5, n° 7 
et $ 7 n°6, L. 22 frim. an Väl), la jurisprudence ‘a établi des 
dérogations au droit commun quant aux droits exigibles ‘sur les 
partages de sociétés, du moins en tant qu'il s'agit des pereeptions 
à opérer'sur les biens partagés qui avaient fait l’objet des apports 
des associés. L'Administration a ‘fait à‘cet égard une distinction : 
ou'le bien apporté retourne, par l'effet :du partage ou acte-équi- 
pollent, à l’auteur mème de l'apport, :6t le Trésor ne -percott 
sur.ce bien que le droit ordinaire de partage :'ou le bien apporté 
passe, :par l'effet du lotissement, dans les mains d'un :associé 
autre que celui qui en a fait l'apport, et la Régie perçoit sur 
bien, lors de l'enregistrement du partage, le droit:proportionnel 
de mutation à titre onéreux, n'y eût-il ni soulte ni retour. Os 
chercherait en vain dans les textes de la loi fiscale une disposi- 
tion qui 'justifie cette dernière perception. Toute cette theone 
n'est qu'une construction juridique édifiée par l'Administration 
de l’Enregistrement, en dehors des textes, par des raisons plus ou 
moins spécieuses; elle nous semble établie sur une base peu 
solide. Quoi qu’il en soit, la Régie a réussi à la faire accepter par 
une jurisprudence constante depuis un arrêt des chambres réu- 
nies de la Cour de cassation du 6 juin 1842. Nous trouvons 
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‘reproduits dans-un'errêt de le: Chembre-eivile du 3 jufilet 1899 143, 
“kes arguments déjà formalés à [l'appui de cette théorie par l'arrêt 
précité des chamibnes réunies : < Attendu, em droit, que toute 
“metetion de propriété de nreubles ou d'immeubles est sonmise au 
droit proportionnel : que c'est par une faveur spéciale que'la loi 
isedle permet, en cas de formation d'une société, qu’il ne soit 
‘perçu qu'un droit fixe pour les apports faits par un ou plusieurs 
des msociés; que, dans ce ess, chacun es associés est censé 
relenir conditionnellement la propriété te son ‘apport jusqu'à 
l'événement du partage; ‘attendu que si cet événement s'accom- 
plit el que ke partage attribue tout ou partie des apports à un 
associé autre que l’ancien propriétaire, il s'opère, par suite, urre 
mutation définitive, à rarson ‘de ‘haquélle ‘le droit proportionnel 
doit être ecquitlé sur la valeur des biens ainsi transmis. » ‘En 
résumé, d'après la jurisprudence, si la ‘loi fiscale sexempte du 
‘äroit proportionnel de mutation l'apport ‘en société, bien qu’il 
S'agisse d'an secte réelkementt transhatif, c'est que 'la mutation qui 
#opère au projet de l'être moral n’est que provisetre ; l'auteur de 
Tepport en reste conditiomnelement propriétaire ‘jusqu'à la disso- 
Aufton de la société; le sort de la ‘transtation dépend du résultat 
du partage : le bien apporté retourne:til à celui qui en a fait 
l'apport, aueune mutalion n’est censée s'être produite, quoique le 
Bien opporté ail été pendant plus ou moins longtemps la pro- 
prié de la société ; on ne‘tient pas compte de ce fait, et l’ancien 


propriétaire retrouve sa‘chose comme si-elle n’était jamais sortie 


‘&e son patrimoine ; le ‘bien apporté par un associé est-il, au eon- 
‘traire,‘altribué à an autre associé, une mutation définitive s'opère, 
entrainant la perception du droit proportionnel de mutation qui 
‘n’a pas. été payé lors de l'enregistrement de l’acte de société. 
Nous ne reviendrons pes sur les eriliques que nous a paru 
mérrier celte fhéerie (2); mais si elle est exacte, une question 
‘subsidisire peut être soulevée : dans l'hypothèse où le partage 
est considéré comme transistif, d’après cette jurisprudence, à 
quél moment précis s’opére la mutation au profit de {l'associé 


(4) Rev. Enreg., 212%; Dall., 1900. 1. 9. 
= (J'Y. notre examen doctrinal (Rev. crit., 1898, p.195 et suiv.). 
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qui reçoit dans son lot les biens apportés par un autre dans la 
société? Est-ce seulement au jour du partage ou de l'acte 
équivalent à partage, ou est-ce du jour de l'apport fait à La société? 

De la solution de cette question découlent des conséquences 
fiscales intéressantes, car c’est le larif en vigueur au jour où la 
transmission sera censée s'être opérée qu'il faudra appliquer 
pour déterminer le taux du droit proportionnel de mutation 
‘exigible; c'est à la même époque qu'il faudra se placer pour 
estimer la valeur imposable. 

L’Administration et la Cour suprême elle-même ont varié sur 
la solution à donner à la difficulté, et l’accord est loin de régner 
entre les tribunaux. 

Partant du principe que l'apport en société ne produit qu’une 
mutation soumise à une condition suspensive, mutation qui ne 
se réalise pas si le bien apporté est repris à la dissolution par 
l'auteur de l'apport, l'Administration a voulu, à l'origine, 
appliquer les règles qui gouvernent les transmissions subor- 
données à la réalisation d’un événement futur et incertain, d'où 
elle déduisait que, le bien allant par l'effet du partage à un 
autre que celui qui avait fait l'apport, la condition suspensive 
se réalisait avec effet rétroactif, et la transmission au profit de 
l’attributaire remontait au jour même de l’apport; aussi décidail- 
elle qu’il fallait se reporter à cette dernière date pour déterminer 
le tarif applicable et la valeur imposable; à ses yeux, c'est dans 
l'acte de société relatant les apports que se trouve le titre de la 
mutation; les actes postérieurs à la dissolution, qui opèrent 
l'attribution des biens, ne constituent que la réalisation de la 
condition à laquelle la mutation est subordonnée. 

Ce système était favorable aux contribuables quand le bien 
apporlé avait acquis une plus-value au cours de la société ; il ne 
leur nuisait pas, quand sa valeur était au moment du partage 
la même qu’au jour de la constitution de la société. Mais vint 
un jour où l'Administration voulut appliquer sa théorie, alors 
que l'apport attribué à un autre que l'apporteur avait au cours 
de la société subi une diminution notable de valeur, de sorte 
que le copartageant loti se voyait obligé de payer un droit 
proportionnel de mutation sur une valeur bien supérieure à 
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celle qu'il recueillait effectivement. La Régie n’en avait pes 
moins réussi à faire triompher ses prétentions devant le tribunal 
d'Arras (3 février 1892), mais le pourvoi des redevables contre 
ce jugement ayant été accueilli par la Chambre des Requêtes 
(20 décembre 1893), la Direction générale ne crut pas opportun 
de laisser porter le débat devant la Chambre civile ; elle accepta 
de ne liquider le droit proportionnel que sur la valeur du bien 
au jour du partage (Solut. 29 juin 1894. Traité alph. des dr. 
d'enregistr. de Maguéro, v° Société, n° 803, II, note 1). 

Un revirement semblait donc se dessiner dans la pratique admi- 
nistrative et même une solution du 10 août 1894 avait décidé 
formellement qu’à l'avenir la liquidation du droit de mutation 
applicable aux biens apportés en société et attribués, lors de la 
dissolution, à un associé autre que l’apporteur serait opérée 
« eu égard à la valeur des objets mobiliers ou immobiliers 
au moment de l'attribution et d'après le tarif en vigueur à la 
même époque ». On pouvait croire que c'était là le dernier mot 
de la Régie, mais elle avait obtenu, dès le 25 mai 1892, du 
tribunal de Valenciennes un jugement favorable à ses prétentions 
originaires; Île pourvoi formé par les redevables contre cette 
décision ne fut jugé par la Chambre des requêtes que le 28 jan- 
vier 1895 (1) et fut rejeté par un arrêt, lequel décidait formelle- 
ment que le droit proportionnel de mutation devait être acquitté 
sur la valeur au jour de l'apport en société des biens passés 
lors du partage de la tête d’un associé sur la tête d’un autre. 
En présence de cet arrêt, la Direction générale revint à sa 
première théorie et décida qu’il y aurait lieu désormais de 
prendre pour règle l'arrêt de 1895 (2). Elle l’a maintenue depuis 
lors avec des chances variables de succès devant les tribunaux (3), 
de sorte qu’en pratique l'incertitude subsiste. 

À notre avis, la mutation au profit de l’associé attributaire ne 
se réalise que lors du partage ou de l’acte quelconque, postérieur 
à Ja dissolution, qui établit l'attribution, c'est à cette date seule- 


(4) Rev. Enreg., 874; Dall. 95. 1. 363. 

(4) Solut. 15 juin 1875. 

(3) V. dans le sens des conclusions de l’Administration : Arras, 17 mars 
1897; Contra : Trévoux, 17 janv. 1899; Rev. Enreg., 2029. 
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ment qu'il faut estimer la valeur imposable, et. c’est le tarif ea. 
vigueur au même moment qu'il faut appliquer. 

En vain objecte-t-on que,.lors de la formetion. de la société, 
l'auteur de l'apport ne s'est dessaisi que conditioanellement, d'où 
il suit que, la condition se réalisant, la grutation rétrosgit au jour 
de l'apport. G'est une erreur de dire que'la mutation résuliant 
de l’apport est conditionnelle, cer l’apport a été fait, sans moda-. 
lité, purement ei simplement, et la transmission de. proprièté 
s’est opérée immédiatement.et sans condition à l’être moral qu'est 
la société. Cela est tellement vrai que si, par hasard, l'immeuble 
apporté rentre plus tard, lors du pariage, dans les. mains de. 
l'ancien propriétaire, celui-ci le reprend grevé des charges réelles 
et notamment des: hypothèques qui ont été consenties per les 
administrateurs de la société dans les limites de leurs pouvoirs, 
grevé des hypothéques judiciaires qui sont le résuliat des juge- 
ments de condamnation prononcés contre la société (1), C'est 
denc que l’auteur de l'apport ne recouvre pas son bien ex jure 
primæœvo el antiquo, qu'il l’acquiert à titre nouveau; siaon, il 
n'aurait pas à subir de charges réelles-du chef de la société, per 
application. de la règle : resoluto jure dantis, resolvitur et jus 
accipientis: Il n’y a pas eu de sa part, lors de l'apport, transmis- 
sion conditionnelle, mais transmission-pure et simple et le principe 
de la rétroactivité de la condilion ne trouve pas son application 
ici. On ne peut s’en prévaloir pour faire dès lors remonter à la 
date des apports la prétendue mutation au profit de l'associé qui 
se voit attribuer à la dissolution de la société le bien apporté par 
un autre. | 

La Régie et la jurisprudence imaginent que l'auteur de l’appert 
s’est dessaisi conditionnellement au profit de celui de ses co- 
associés qui déviendra propriétaire de son apport. par l'effel du 
partage, el elles invoquent l'effet rétroactif de ce dernier acte pour 
faire remonter l'acquisition au jour de la constitution de La socièté. 
Tout d’abord, les prémisses de ce raisonnement nous semblent 
inexacles, car l’apport a été fait à la société, et la transmission 


(1) V. jugement du tribunal de Marseille du 4 jauv. 1805 cité dans notre 
examen doctrinal. (Res cris, ,1898, p. 200:et suiv.); — 
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set opérée immédiatement au profit. de l'être moral et non des- 
cerasmociés de: l’apporieur. D'untre part,. si: les co:pertageants: 
voient remonter dans-le passé leur: droit exclusif sur le bien: échu: 
à leur lot (art. 888), il est certain que les effets du parige: ne 
rélroagissent pas: au-delà de: jeur où: l’indivision: a commencé 
eatse les co-partagesnis; or, l'indivision n'a pris naissances entre: 
les co-assoeiés que quand la persenanslité civile de la société 
civile a disparu, c'est-à-dire au plus: tôt lore de sa dissolution. 
Donc, même si l’on:veut'invoquer l'effet rétroactif du partage, il 
est impossible de considérer la mutation.comme opérée fictirement 
dès la formation de: la: société. b'associé qui reçoit dans son lot 
l'objet mis em société par son ev-asocié n’est pas l’ayant-cause 
direct de celui-ei, cer l’être moral a été propriétaire dans l'inter- 
valle, et Le droit de celui-ci n'a pas èlé: résolu, puisque l'attribu- 
laire subit les charges réelles qui grèvent, du. chef de la société, 
le bien qui lui est dévolu. 

Ajoutons une autre considération : psur qu’une mutation con- 
veationgelle de propriété s'opère, il faut naturellement un con- 
cours de volontés;.le consentement de chacune des parties, soit 
d'aliéner,, soit. d'acquérir ; il faut que les contraciants soient 
d'accord. sur toutes les conditions de l’aliénation, et notamment 
sur les conditions de prix. Il en est: ainsi même quand la mutation 
est conditionnelle : cette modalité ne dispense pas de la nécessité 
de la réumion, lors de la formation du contrat, de tous ces élé- 
ments indispensables à son existence. Dans le cas qui nous 
oocupe,. c'est seulement au moment du partage que les attri- 
butaires des biens apportés sont désignés; jusque-là, aucun d’eux: 
n'a manifesté la volonté d'acquérir tel ou tel des biens sociaux. 
Comment veut-on faire remonter l'acquisition réalisée pour un 
associé à une date antérieure à celle où il a voulu acquérir? Il y 
a plus : l’associé attributaire du bien apporté par un autre pouvait 
né pas faire encore parlie de la société lors de sa constitution ;: 
peut-être même, étant donné la longue durée de certaines sociétés, 
a'élait-il pas né à cette époque; est-il admissible qu'on le consi- 
dère comme étant devenu propriétaire à un moment où il était 
étranger à la société, à une date où il n'existait pas encore? 
Mèms dans l'hypothèse où il s’agit d'un associé entré. dans la. 
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société dès sa formation, on argumenterait en vain de ce qu'en 
donnant son adhésion au pacte social, il a consenti éventuellement 
à acquérir Îles biens apportés par ses co-associés : un élément 
essentiel à l’existence du contrat translatif ferait toujours défaut, 
la détermination du prix; si dans l'acte constitutif de société on a 
fixé la valeur des apports, c’est seulement dans le partage qu'on a 
déterminé le prix de la transmission réalisée au profit de l'associé 
attributaire, c'est-à-dire la valeur à cette époque des biens par- 
tagés. Donc, pour tous ces motifs, la mutation n’a pu se réaliser 
antérieurement à l'acte qui a fait l'attribution. 

Nous estimons donc que, même en acceptant avec la jurispru- 
dence, le principe de l’exigibilité d'un droit proportionnel de 
mutation, quand, par l'effet d’un partage de société, un bien 
passe de la tête d'un associé sur la tête d'un autre, il faut, par- 
tant de cette idée que la transmission ne s'opère qu’au moment 
du partage, prendre pour base de liquidation la valeur du bien à 
celte dernière époque et appliquer les tarifs alors en vigueur. 
Nous faisons, d’ailleurs, toutes réserves sur la question de prin- 
cipe, car on ne peut invoquer en faveur de l’exigibilité du droit 
proportionnel de mutation, aucun argument de droit vraiment 
solide ; les textes sont défavorables au système de la pratique, et 
le seul motif tant soit peu plausible à faire valoir en sa faveur, 
c'est la crainte des fraudes, le danger de voir se former des sociétés 
fictives pour masquer de véritables aliénations et éluder le paie- 
ment des droits de mutation. 

Mais voici une autre question qui a trait également au partage 
des sociétés et qui se rattache toujours à la théorie que la Régie 
a réussi à faire admettre par la jurisprudence. Des associés ont 
mis en société des biens qui étaient indivis entre eux en verlu 
d’une cause d'acquisition antérieure, par exemple des biens qui 
leur étaient advenus par une succession à laquelle ils avaient 
été concurremment appelés. A la dissolution de la société, la 
totalité des biens indivis apportés conjointement par les associés 
est mise par le partage au lot de l’un d’eux, sans soulte à sa 
charge, les autres étant remplis de leurs droits avec les acquêls 
sociaux ; un droit proportionnel de mutation est-il exigible sur les 
parts indivises acquises par l’attributaire dans les biens apportés? 
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La difficulté n’existerait pas si l’on s’en tenait aux textes de la loi 
fiscale, mais nous avons vu que l’Administration n’est pas esclave 
des texles, quant il s’agit de partages de sociétés. Aussi la ques- 
üon n'est-elle pas nouvelle en pratique, mais elle a donné lieu à 
des décisions récentes de la jurisprudence, qu’il est intéressant de 
signaler, 

L’Administration s’est prononcée pour la perception du droit 
proportionnel; ce n’est pas cependbnt sans quelques tergiversa- 
tions, car après avoir acquiescé à un jugement du tribunal de la 
Seine du 18 mars 1836, qui était défavorable à sa thèse, la Direc- 
tion générale s'est pourvue en cassation contre un autre jugement 
dans le même sens du tribunal de Marseille du 23 juillet 1844, 
dont elle obtint l'annulation (arrêt du 14 avril 1847). Depuis 
lors, la Cour de cassation a persévéré dans cette jurispru- 
dence (1), et pendant longtemps les tribunaux ont suivi sur ce 
point la Cour régulatrice. Néanmoins, la Régie éprouva des 
échecs devant le tribunal de la Réole (6 août 1890) (2), et plus 
lard devant le tribunal de Lille (6 mai 1897) (3), mais sur le 
pourvoi de la Direction générale, ce dernier jugement a été cassé 
par la Chambre civile (3 juillet 1899) (4), et le tribunal de 
renvoi s'est prononcé récemment dans le même sens que le pre- 
mier tribunal saisi (Cambrai, 22 novembre 1900) ($). Il est à 
désirer que, pour mettre fin à cette diversité de jurisprudence, 
l'Administration, par un nouveau pourvoi, porte la question 
devant les chambres réunies de la Cour de cassation. En atten- 
dant, nous croyons utile d'apprécier la valeur de la théorie qui a 
prévalu jusqu’à ce jour devant la Cour suprème, conformément 
aux conclusions de la Régie. 

Dans son arrêt du 8 mars 1844, la Cour de cassation formulait 
up principe qu'il est opportun de rappeler : « Aucune loi, disait- 
elle, ne prouve que, lorsque des co-héritiers ou co-propriétaires 


(1) V. arrêts du 21 fév. 1853 (Sir. 53. 1. 206), du 24 déc. 1879 (Sir. 80. 
1. 225). 
(2) Journ. Enreg., 28638. 
(3) Rev. Enreg., 148. 
(4) Rev. Enreg., 3122, Dall. 1899. 1. 9. 
(5) Reu. Enreg., 2610. | 
XXX. 18 
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procèdent ou. font procédez au partage des biens. de: diserses 
origines, tous indivis -enire eux, ils. doivent, relativement. à l'Ad- 
miaistration . de l’Ennegistnement,. être considérés -camme ayani 


fait oui fait. faire autant de partages différenis qu'il. y a: d'origines. 


différentes de. biens:et dès lors payer la droit de soulla sur ee: 
que chacun d'eux a de plus que les autres en biens de telle ou 
tale origine. » Cette règle. n’a.pes cessé d'être appliquée depuis 
lors.par.la Régie, Aussi est-il certain que dans natre espèce, les 
associés ayaut réuni en. une massa unique, en. vue. du partage, 
d’une-part, les biens qui étaient indixis-enire-eux avant le cons- 
titulion. de la société et dont ils avaient fait l'apport, et d'autre 
part des: anquêts sociaux, et le partage ayant été fail sans seulle 
ni retour, Pattribution: à l’un..des co-propriétaires-de la totahité 
des biens indivis mis en société ne peut donner ouverture au 
droit de seulte, du moment: que les autres-asseoiës avaient reçu en 
aoquêts sociaux une part égale à leurs dreits. L'Adminisiration 
n'a, pes élevé de conteslation sur :ce pointe 

Peur établir qu'it y avait lieu. dans l'espèce à la perception 
d’un droit proportionnel de mutation,. elle est perlia du prétendu 
principe que tout apport ien: société implique mutation condi- 
tionnelle, prinoipe. dont nous avons déjà contesté l'exactilade ; 
suivant elle,. en ‘css d'apport par les associés de: leurs: parts indi- 
vises dans-un même bien, il y a cession conditionnelle per 
chaoua d’eux au profit des autres de sa part indivise; si, per le 
panage ou acte. équipollent, un des. eo-proprälaires . associés 
devient attributaire dela totelité. du: bien: indivie -apporke en 
cammun par tous, il se trouve avoin.acquis les parts indivises des 
autres, el comme celte acquisition, d'après la Régie, doil ré- 
troagir un:jour même de. la constitution de la société, les choses 
doivent. se. passer comme: si, à celte époque, il y avail eu cession 
pure.et simple.à un des -co-prepriétaires par les autres-de leurs 
parts indivises. 

Oe-que nous -reprochons à.:cette.argumentation,. c'est: d'abord 
d’avoir une base inexacte, si, comme nous avons essayé de l'éla- 
blir, il n’est pas vrai de dire qu’un apport en société emporte une 
mutation conditionnelle au profit des autres associés. 

Si même l'on accepte les prémisses du raisonnement, la con- 


A, 
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ctsion:n'est: pas en harmonie avec ces prénrisses. En pratique, 

quand, après la dissolution de la société, l'apport de l’un des 

associés est attribué, par voie de partage eu acte équivalent, à un 

autre associé, on admet, pour la perception, que la société dis- 

soute est censée n'avoir jamais existé, que la propriété de l’ap- 

port a passé directenrent de la tête d’un associé sur la tête d'un 
aufre. Appliquons ces principes au cas particulier : si on fait: 
abstraction de l'état de société qui a existé plus ou moins long- 

lemps entre les co-partageants, qu'en résulte-t-il? C’est qu’au 
moment du partege, ceux-ci se trouvaient co-propriétaires par 

indiis des biens sociaux pour des causes diverses ; en ce qui con- 

cerne les apports, l’état d’indivision avait une cause antérieure à 
la constitution de la société, tandis que pour les acquêts sociaux 
la cause de l’indivision était l’acquisition faite par la société, ce 

qui équivaut à une acquisition faite en commun. On a béau faire 

rélroagir les effets du: partage au jour de la constitution de la 

société, cela ne justifie pas la perception d'un droit proportionnel 

de mutation ; car si-à cette époque les co-propriétaires avaient fait 
une seule masse de biens indivis d'origines diverses elles avaient: 
partagés sens soulte, l’attribution à l’un de la totalité des biens 
indivis d’une certaine origine n'aurait pas donné ouverture au 

droit proportionnel de mutation, si les autres avaient été lotis en 
biens indivis d'origme différente, du moment que chacun des” 
Co-partageants se trouverait avoir reçu dans l’ensemble de la masse 
perlagesble une part proportionnelle à ses droits. 

On‘voit, par ce simple aperçu, combien il est dangereux, en 
matière fiscale surtout, d'édifier des théories qui n’ont aucune 
base dans les textes. Si l’Administration appliquait aux partages 
des sociétés les règles posées par la loi, tous les difficultés que 
nous venons d'examiner n'auraient jamais été soulevées. 


EU. 


Licitation d'immeubles faisant .partie d’une masse indivise. — Adjudication 
prononcée au profit dé plusieurs co-licitants conjointement. — Partage 
consécutif de l’universalité indivise, y compris le prix d'adfjudication, 
entre les ayents-droit:: —. Présentation simuitânée des deux actes: à la 
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formalité de l'enregistrement. — Y a-t-il lieu de percevoir le droit pro- 
portionnel de transcription sur le prix d’adjudication ? (Civ. 12 mars 1900; 
Comp. Seine, 15 janv. 1897; Libourne, 25 juill. 1900; Castres, 11 avril 
1900; Nancy, trib., 29 oct. 1900.) 


Nous signalions naguère (1) un arrêt de la Chambre civile du 
21 mai 1895, qui dénotsit une orientation nouvelle de la juris- 
prudence de la Cour de cassation en ce qui concerne les condi- 
tions d'application de l’art. 883 aux licitations et autres actes 
équipollents à partage. Bien que cet arrêt fût rendu en matière 
civile, nous pensions qu'on serait amené logiquement à en 
déduire des conséquences fiscales importantes; un arrêt de ls 
même Chambre, du 12 mars 1900 (2), vient de réaliser entière- 
ment nos prévisions. 

L'espèce est simple : Une succession étant échue à quatre 
enfants, un immeuble héréditaire fut adjugé sur licitation con- 
jointement à trois des enfants; quelques jours après, les quatre 
héritiers procédaient au partage de la succession et comprenaient 
dans la masse partageable le prix de l'immeuble licité qui était 
attribué par tiers à chacun des adjudicataires. Les intéressés 
ayant présenté simultanément à la formalité de l'enregistrement 
les deux actes de licitation et de partage, le Receveur s'était cru 
en droit de percevoir, outre les droits d'enregistrement inhérenis 
à ces actes, le droit proportionnel de transcription sur la totalité 
du prix de licitation. Mais les redevables ayant formé une 
demande en restitution de ce dernier droit, qu’ils soutenaient avoir 
été irrégulièrement perçu, un jugement du tribunal de la Seine 
du 15 janvier 1897 (3) les avait déboutés de leurs prétentions : 
c'est ce jugement qui vient d’être cassé par l'arrêt précité de Îs 
Chambre civile sur les conclusions ‘conformes du Ministère public. 

La question à résoudre était, en somme, la suivante : le droit 
proportionnel de transcription est-il ou non exigible sur le prix 
d’une adjudication par licitation d'un immeuble faisant partie 
d'une masse indivise, si cette adjudication, prononcée au prof 


(4) V. notre examen doctrinal (Rev. erit., 1896, p. 427 et suiv.) 

(2) Rev. Enreg., 2352; Journ. Enreg., 258517 ; Rép. pér., 9796; Sir. 1900. 
1. 369 et la note de M. Wahl. 

(3) Rev. Enreg., 1330; Journ. Enreg., 25187; Rép. pér., 8938. 
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de plusieurs des co-licitants conjointement, laisse subsister l'indi- 
vision entre les adjudicataires, étant donné que l’acte d’adjudica- 
lion était soumis à la formalité de l'enregistrement en même 
temps qu'un acte de partage consécutif daus lequel les co-inté- 
ressès avaient compris le prix de licitation avec les autres biens 
héréditaires ? 

En se prononçant pour l’affirmative, le tribunal s'était inspiré 
de la théorie jadis admise par la Cour de cassation, théorie 
d’après laquelle l'effet déclaratif de la licitation, même quand 
l'adjudication est prononcée au profit de co-licitants, est subor- 
donné à la condition qu'elle ait fait cesser l'indivision entre tous 
les héritiers quant au bien licité (1). Mais l'arrêt de la Chambre 
civile du 21 mai 1896 s'était inspiré d'idées différentes; sans 
aller jusqu'à reconnaître en toutes hypothèses l'effet déclaratif de 
l'adjudication sur licitation au profil de co-licitants, lorsqu'elle 
pe fait pas cesser l’indivision entre tous les héritiers, cet arrêt 
l'admettait du moins quand la licitation avait été suivie d'un 
partage comprenant la créance du prix d’adjudication avec les 
autres biens indivis, parce qu’il considérait les deux actes consé- 
culifs de licitation et de partage comme les deux branches d'une 
opération unique, dont l'ensemble avait mis fin complètement à 
l'indivision entre tous les co-héritiers. De cette nouvelle théorie 
on devait conclure, en droit fiscal, à la non-exigibilité du droit 
proportionnel de transcription sur le prix de la licitation, quand 
les deux actes étaient présentés simultanément à la formalité, la 
licitation n’étant qu’une des opérations du partage, faisant corps 
avec le lotissement consécutif, et les partages n'étant pas des 
actes de nature à être transcrits, au sens de l’art. 84 de la loi du 
28 avril 1816. 

Nous avons développé ce point de vue à propos de l'arrêt du 
21 mai 1895 : or, c'est précisément ce que vient de décider la 
Chambre civile en 1900 : « Attendu, en droit, que le partage est 
déclaratif et non attributif de propriélé; que la licitation d'un 
immeuble dépendant d’une succession et adjugé à plusieurs des 


(1) V. arrêts cités dans la Revue critique, 1896, p. 428, note 2 et p. 429, 
aote 1. 
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co-hétitiers ae: constitue: qu'une opération du parisge lut:mène, 
avec lequel elle se confond, lorsqu'elle est:présentée à la forrmaliié 
de l’enregistrement simultanément avec l'acte :de :pertage, qu 
comprend dans da: masse parisgeable le prix dudit:immeuble:el 
règle d'une manière définitive:les droits de teus:les héritiers; que 
ces deux actes forment par leur réunion une convenlion unique 
qui, ayant: un ‘effet purement déelsralif, n’est pes. densiere à 
être transcrite. et ne saurait, par suite, denaser ouverture:au dral 
de transcription ;.…: que la circonstance quéiles héritiers sdjudi- 
caisires ent conservé:la propriété indivise de. l'immeuble n'a pes 
empêché le parisge, avec lequel :la :licitalion: s’est eonfondue, de 
produire:ses conséquences légales, puisque l’indivision 1nourelt 
existant entre'eux. a sa cause, non plus-dens :la dévolntisn béré- 
ditaire, mais bèen dans leurs accords perliculiors.… » 

Cet arrêt n’est qu’une déduction logique de le jurispredence 
inaugurée en 1895, que mous avons approuvée, «et.il confirme & : 
que nous sions alors ({). 

Toutefois, il y a dans les considérants ci: dessus tramerits:ost 
idée, qu'on rencontrait déjà, d’ailleurs, dans l'arrêt du 24 msi 48%, 
et qui est, à. motre sens, sujelte à critique. La Ceur décide qu 
l'indivision qui subsiste entre les co-licitants .adjudicataires, 
quant à l'immeuble licité, postérieurement à l’adjudicatien, est 
une:indivision neuvelle qui a sa casse, non plus .dans da dévols- 
bon héréditaire, mais dans l’accord de ces héritiers qui on! c- 
senti à:se porler conjointement adjudicataires. Bi.cela «est vrai, i 
faut dire que ces héritiers possèdent l'immeuble à ‘un :itre 905 
veau, or cela se concilie mal avec l'effet déclaratif .que la Cour 
attribue à l'opération : le caractère propre de l'effet déclaratif 
d’un acte, c’est qu'il a pour but et pour résultat deiliquider les 
droits antérieurs de co-propriétaires par indivis,'sans leur coœæférer 
de droits nouveaux, or c’est ce qui-n'arrive.pas,. s’il. ainovalion 
dans le titreides coäicitants: adjudicataires. Aussi. pensons-208$ 
plutôt que œux-ci‘continuent à posséder l'immeuble qui leur t 
êté adjugé conjointement au.mème.iitre qu'avant l'adjodiæte, 

(1) Nous signalons, sans nous y arrêter, un jugement reodu dans k 


ra sens pañile ttibunal'de Marselile du 21 :noùt 4 900.{/eurn. Pari: 
6037). 
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t'est-è-dire pro hærede. Lei büt des ‘héritiers, en procédant: à la 
Hvitation, ‘était ide sortir d’indivision ; ceux qui n'ont ‘pas ‘été 
déclarés adjudieataires sont censés n’avoiri jamais ‘eu de drüits 
dans l'immeuble ‘Jidité, ‘ils n'ont done pu-en: transmettre aux 
‘héritiers déclarés edjudicataires, qui:sont les ayants-eause directs 
‘du défunt'quant au'bienlicité, d’où nous concluons-que l'iüdivi- 
sion qui cominue: d'exister-entre les adjudicataires ‘conjoitits, 
oomme Fa dit fort justement un’arrêt de Ja Cour de Besançon du 
‘28 décembre 1801 (1), « découle en réhlité ‘de la dévolution 
saccessorale (2). » | 

L'arrêt du ?2 mers 1900 provoque une autre observation. C'est 
‘du rapprochement de l’avte ‘de licitation et de l’acte de partage, 
présentés simultanément à la formalité de l'enregistrement que la 
Chambre civile déduit sa solution : elle considère ces deux actes 
eomme intimement liés, comme formant une opération unique, dont 
4e résultat final est de faire cesser totalement l'indivision; c'est 
pour ce ‘motif qu'elle attribue à l’ensemble l’éffet ‘déclaratif et 
‘décide qu'it n’y aipas Heu de percevoir: le idroit ‘proportionnel'de 
‘transcription sur le prix de licitation. Aussi y a-t-il'lieu de penser 
que a’ Chambre icivile ne ‘maintiendrait pas sa :conclusion, si 
l'acte de licitetion prononçant l’adjudication au profit de plusieurs 
ce-frcitants conjomtement, avait été soumis isolément à la forma- 
Hté'de l'enregistrement, soit que cet acte n'eût pas été suivi 
‘dlun portage, soit, dans le cas contraire, quiil aitété présenté au 
Receveur savant le ‘partage consécutif, et nous estimons 1que Îe 
tribanal de Libourne, statuant précisément sur cette dernière 
‘hypothèse, a été un peu téméraire en invoquant la jurisprudence 
récente pour écarter l’exigibilité du droit proportionnel de trans- 
cription (25 juillet 1900) (3). 

Au fond, ‘toutefois, nous approuvons le ‘dispositif de ce dernier 
jugement, ‘et le droit proportionnel de : transcription ne nous 
semble pas exigible sur un atte d’adjudication par licitation:pro- 


(4) Dén.:92..2. 280. 

(2) Nous constatons avec plaisir que nous aous rencontrons sur ce Soit 
avec notre savant collègue, M. Planiol, qui a développé la même idée avee 
son talent habituel dans une note. (Dall. 1896. 1. 9.) | 

(3) Rev. Enreg., SNS; Journ. Enreg. 26091. 
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noncée conjointement au profit de plusieurs co-licitants, cet acte 
füt-il présenté à la formalité isolément de tout partage const- 
eutif. Nous avons déjà eu l’occasion d'exposer notre opinion à ce 
sujet (1) : nous appliquons l'effet déclaratif, non seulement sux 
partages, mais aux actes équipollents, ces derniers ne fissent-ils 
pas cesser l’indivision entre tous les communistes, parce que ces 
actes n’en sont pas moins des opérations de partage, en ce sens 
qu’ils constituent un acheminement vers la cessation complète de 
l'indivision ; ils la préparent en diminuant sur le bien qui en est 
l'objet le nombre des co-propriétaires. La jurisprudence elle- 
même admet que pour les partages l'effet déclaratif se produit, 
sans qu'il soit besoin que l'acte assigne une part exclusive à 
chacun des ayants-droit, du moment que l’indivision cesse au 
moins pour l’un d'eux (2). Ainsi que, dans un partage entre trois 
héritiers, l’un reçoive une fraction divise des biens hérédi- 
taires, tandis que le surplus est attribué collectivement aux deux 
autres, ce lot collectif ne sera pas un obstacle à l'effet déclaratif, 
quoiqu'un nouveau parlsge soit nécessaire pour mettre fin à 
l'indivision entre les titulaires du lot collectif. S'il en est ainsi 
pour les partages proprement dits, on ne voit pas de raison pour 
décider autrement en ce qui concerne les licitations et auires 
actes équipollents à partage. Par quel motif veut-on subor- 
donner le caractère de ces actes à une opération ultérieure de 
partage, opération qui peut tarder plus ou moins longtemps, qui 
ne se produira peut-être jamais, car les co-hériliers, acquéreurs ou 
adjudicataires conjoints d'un objet héréditaire, pourront metlre 
fin à l’indivision qui subsiste entre eux, autrement que par ua 
partage en nature, par exemple, en revendant à un tiers le biea 
dont ils se sont rendus conjointement acquéreurs (2). 

Suivant nous, ce qui caractérise l’acte équipollent à partage, 
c’est qu'il est inspiré par la volonté de mettre fin à l’indiision, 
or, pour atteindre ce but, les moyens sont variés. Aucun texie nt 
subordonne l'effet déclaratif à la condition que les opérations, 
souvent multiples, qui tendent à la cessation de l'indivision, 


(4) V. notre examen doctrinal (Rev. crit., 1896, p. 4932). 
(3) V. en ce sens : Req. 9 déc. 1878, Dali., 79. 1. 209. 
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soient plus ou moins rapprochées dans le temps ; tous les actes par 
lesquels les communistes préparent l’allotissement définitif, 
doivent être considérés comme des opérations de partage, parti- 
cipant de la nature de celui-ci. Voilà pourquoi nous regardons 
comme telle l’adjudication sur licitation prononcée conjointe- 
ment au profit de plusieurs co-licitants, car si le bien licité reste 
indivis entre les adjudicataires, du moins l'indivision a cessé 
d'exister dans les rapports de ceux-ci avec les autres commu- 
aistes; la situation est la même qu'au cas où, dans un partage en 
palture, un lot collectif a été attribué à plusieurs des co-parta- 
geants (1). La thèse que nous soutenons est celle qui avait fini 
par triompher dans l’ancienne jurisprudence (2); les travaux pré- 
paratoires du Code civil ne manifestent de la part de ses auteurs 
aucune volonté novatrice, et les textes nous sont plutôt favorables. 
D'une part, l’art. 883 qui assimile la licitation au partage ne fail 
aucune distinction, du moment que l’adjudication est prononcée 
au profit de co-licitants. L'art. 888, d'autre part, reconnait 
implicitement le caractère de partage à tout acte qui a pour 
« objet », et non pour « effet » de faire cesser l’indivision, autre- 
ment dit à tout acte qui tend à ce résullat. Enfin, dans l'art. 889, 
il est traité spécialement des ventes de droits successifs entre 
héritiers, actes dont l'objet est également de faire cesser 
ou de préparer la cessation de l’indivision et qui pour ce motif 
sont assimilés à des partages, sauf l'exclusion de l'action en 
rescision pour lésion, vu leur caractère aléatoire ; or ce texle con- 
sidère comme équipollentes à partage les cessions de droits suc- 
cessifs faites à un héritier non seulement par tous ses consorts, 
mais par l’un d'eux seulement, bien que l’indivision subsiste dans 
ce dernier cas entre le cessionnaire et les héritiers autres que le 
cédant. 

Ainsi, nous constatons que, d’après les principes du droit civil, 
il n’est pes indispensable que les licitations, cessions et autres 
actes entre héritiers aient fait cesser l'indivision entre tous les 
communistes pour leur reconnaitre l'effet déclaratif ; nul texte 


(4) Sie : Naney, 7 juill. 1896, Dall. 97. 2. 288. 
(2) V. notre examen doctrinal (Rev. crtt., 1896, p. 433). 
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‘n'exige même qu'on scle ‘postérieur ‘ail amené ‘ce résfitat. 
Comme c'est le droit civil qu’il faut constilter pour déterminer ta 
nature des actes en vue dela pereeptron ‘des:droîts, il résuîite de 
ce-qui précède que le droit de transcription ‘n’est'pas exigible en 
cas d'adjudication sur licitation prononeée’au profit'de pleseurs 
des co-licitants, cet acte ‘n’eût-il été suWwi d'aucun partsge 
présenté simultanément à la formalité. 

On objectera peut-être que la loi’ fiscrle. déroge-au droit: civil 
en matière 'de hcitation, puisqu'elle freppe du ‘droit proportionnel 
de mutation les parts acquises par le eo-licitant adjadicetaire 
(art. 69, S 5, 'n° 6 et'S 7, n° 4, L.'du 22 frim. ‘an VIP, «ce qui 
semble prouver qu'au point de 'vue fiscal cet ‘evte a we‘cerectère 
translatif. Si Fargument portait, il: prouverait'trop, ‘cer le ‘droit 
proportionnel de mutation est dà sur :les ‘parts sequises, mème 
quand la licitation' fait cesser entre tous l’indivision «existant sur 
l'immeuble licité, et cependant la jurispruüdence-éearte ‘en pareil 
ces le droit de transcription. Il est certain qu'il y'a un defaut 
d'harmonie entre la ‘loi civile’et la ‘loi fiscale au sujet'de la Hcite- 
tion; c'est précisément un motif pour'Re pas étendre les dispesi- 
tions de la loi fiscale dérogatoires aux règtes ‘du droit civil: Îles 
textes de la loi de frimaire ne visent que les‘droits d'enregrstre- 
ment : quant au droit de transcription que doit percerotr :le 
Receveur, les conditions d'exigibilité en sont détermmées par des 
art. 52 et 54'de la loi'du 28 avril +816, or, d’une part, l'art 52 

“ne‘parle:que des ventes;'et la licitation au profit d’an ou‘de -piu- 

sieurs co-héritiers n’est pas ‘une vente ; ‘d'autre part, l’art. 54% ne 
soumet à ce droit que les actes de nature à être transcrils, pour 
lesquels la transcription offre quelque utilrté’aux'perties, or les 
héritiers adjudicataires n’ont aucun intérêt à transcrire, n'ayæht 
pas besoin de purger, puisque l’adjudication prononcée à leur 
profit n’a pes, d'après le ‘droit civil, ‘le esractère  tanslatif, 
‘qu'ils n'ont point à subir les hypothèques grevant l'immeuble du 
chef des autres héritiers et qu'ils sont sans ‘droit pour purger 
celles qui existent du chef:du défunt. 

La question que nous venons d'examiner s'est posée dans des 
circonslancés un peu différentes devantde tsibunal.de Nancy, en 
ce sens qu'il s'agissait d'une ‘adjudication d'immeubles seciaux, 
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pronenrés au profit de plusieurs des: anciens associés, sur. la Kei- 
talon provoquée à le suite de la dissolution ‘d'une société ‘en 
nom collectif; parmiies immeubles adjugés, les uns étaient des 
acqeëts de la société, d'autres avaient fait l'objet :des apports 
soit:des sssociés adjudicataires,: soit-de leurs eo-associés ; le droit 
proportionnel de mutation (4 0/0).avait été perçu dors de l'enre- 
gutremeat :de l’adjudieation sur la totalité des immeubles ep- 
portés-en seciélé par d'autres que les adjudicataires (conformé- 
ment à:la jurisprudence que nous connaissons) et sur la part des 
sequêts excédant! leurs droits, meis plus tard la Régie avant 
réclamé :en outre aux adjudicataires le droit ‘proportionnel de 
transcription (1.50 :0/0) sur l'intégralité du ‘prix d'adjadieation, 
le tribunal de Nancy se trouva appelé :à statuer sur la ques- 
üou d’exigjbilité de ce droit per une opposition à la contrainte 
décernée contre :les redevables. Par un jugement du 29 oo- 
tobre 4900 (1), le:ttribunal: acoueillit les prétentions de l'Admi- 
nistretion, ‘décidant que le droit de transcription était dû, et vu 
l'divisibihité de ‘ce droit, qu'H devait être perçu isar le prix 
total de l'acte. 
£n donnant cette solution, le tribunal de Nancy se défend, 
d'ailleors, de se mettre en opposition exec la jurisprudence inau- 
gurée par la Chambre civile en 1895 dont nous avons parlé; il 
reconnait qu’en thèse générale. « la persistance partielle d'une 
iadirision entre plusieurs communistes adjudicataires sur livita- 
tion n'empêche pas les effets légaux du partage de se’ produire 
-dens les rapports des acquéreurs avec les autres communistes, 
que les partages, à raison même de leur caractère déclaratif et 
non trenslatif de propriété, ne sont pas sujets à transcriplion ; et 
que l’art. 883 :assimile à un partage la :licitation prononeée au 
profit d'un co-héritier. » Ainsi, le tribunal accepte la doctrine de 
l'arrêt du 21 mei 1895 et implicitement celle de l'arrêt du 
42 mars 4900.qui n’est que l'application du premier aux melières 
fiscales. 
Mais, suivant le jugement, la jurisprudence des arrêts précités 
'est pas spphieable au ces de licitation, entre associés, d’immeu- 


:(1Y Ron. Enreg.;, 2558. 
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bles apportés en société par un associé non devenu adjudicataire, 
et le Tribunal donne deux raisons pour justifier en pareil cas la 
perception du droit proportionnel de transcription. 

D'une part, il fait valoir que la licitation faite dans ces condi- 
tions opère, au moius vis-à-vis du fisc, une véritable translation de 
propriété; en effet, nous savons que, d'après une jurisprudence 
constante, en cas d'apport en société, il s opère une transmission 
conditionnelle du bien apporté au profil des autres associés, con- 
dition qui se réalisera, si, par le partage ou autre acte analogue 
postérieur. à la dissolution, ce bien devient la propriété d'un 
autre associé : à l'événement de la condition, le droit de mutation 
est exigible et parlant le droit de transcription, puisque il y a eu 
transmission à titre onéreux. 

D'autre part, le tribunal fait observer que l'acte d'acquisition 
des co-associés adjudicataires « est de nature à être transcrit en 
vue de la purge éventuelle des hypothèques inscrites ou occulles 
qui peuvent grever les immeubles licités du chef des associés, 
précédents propriétaires, qui les avaient apportés en société; que 
sans transcription préalable, la purge de ces immeubles ne pour- 
rait se faire et qu’en l'absence de purge, les biens ne se trouve- 
raient pas affranchis des hypothèques pouvant les grever du chef 
des associés qui les avaient apportés en société ». 

Nous reconnaissons que le tribunal de Nancy a tiré des déduc- 
tions logiques des règles admises en pratique sur la nature de la 
convention d'apports en société, au point de vue de la perception 
des droits. S'il est vrai que l'opération s’analyse en une cession 
conditionnelle, et que la condition se réalise quand, après la dis: 
solution, les biens apportés passent d’une tête sur une autre, on 
s'explique l’exigibilité non seulement du droit proportionnel de 
mutation, mais en outre du droit proportionnel de transcriplion, 
car si l'application de l’art, 52 de la loi du 28 avril 1816 peut 
être contestée, il n’en est pas de même, dans ce système, de l'ap- 
plication de l’art. 84 de la même loi, les acquéreurs ayant le droit 
de purger. Mais nous avons combattu supra le principe qui sert de 
fondement à la théorie de la jurisprudence, laquelle voit dans le 
fait des apports une cession conditionnelle entre associés ; la trans- 
mission, avons-nous dit, est pure et simple et s'opère au prof 
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de l'être moral. Si cette mutation est dispensée par faveur de la 
perception du droit proportionnel, il n’y a pas de motif juridique 
de le percevoir plus tard au cas de partage sans soulte, cet acte 
étant purement déclaratif : au cas de licitation au profit d’un ou 
de plusieurs des co-associés, le droit proportionnel n’est dû que 
sur les paris acquises, et, en aucun cas, le droit de transcription 
n’est exigible, puisque cet acte n’est pas davantage translatif et 
que l’adjudicataire n’a pas le droit de purger l’immeuble des 
hypothèques qui grèvent l’immeuble adjugé du chef de la société ; 
quant à celles qui le grèvent du chef de ceux qui ont fait l'apport, 
sans doute il faut admettre pour l’adjudicataire la faculté de 
purger, mais ce qu’il doit faire transcrire dans ce but, c’est l’acte 
par lequel l’auteur de l'apport s’est dessaisi de sa propriété, c'est- 
à-dire l’acte constitutif de la société ; nous croyons, en effet, con- 
trairement à l'opinion qui a prévalu en jurisprudence, malgré 
les efforts de la Régie, que si la loi fiscale exempte du droit pro- 
portionnel de mutation les actes de société, ce n’est pas une raison 
pour exclure la perception sur ces actes du droit proportionnel de 
transcription, lorsque le bien apporté à la société est un immeuble, 
la société, personne morale, ayant, en sa qualité d’acquéreur, la 
faculté de purger, et l'art. 54 de la loi de 1816 devenant ainsi 
applicable (1). 

Quoi qu'il en soit de la valeur de notre argumentation, nous 
remsrquerons que le tribunal de Nancy, dans l'espèce, ne se 
mettait pas, pour un autre motif, en contradiction avec la juris- 
prudence des arrêts du 21 mai 1895 et du 12 mars 1900, car 
nous avons constaté supra, que la Chambre civile n'avait, par le 
dernier de ces arrêts, écarté la perception du droit proportionnel 
de transcription qu’à raison de la présentation simultanée au Rece- 
veur d’un acte de licitation et d'un acte de partage consécutif, 
considérés comme formant une opération unique, circonstance qui 
ne se rencontrait pas dans l'espèce soumise au tribunal de Nancy. 

Nous avons signalé précélemment (2) un jugement du tribunal 
de Marseille du 2 janvier 1895, lequel a décidé que le droit de 


(4) En ce sens : Naquet, Traité des dr. d’enreg., ne 458. 
(2) V. notre examen doctrinal (Rev. crit., 1898, p. 195 et suiv.). 
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transcripiion n'est pas exigible sur un partage de soerété anonyme 
qui attribus:èun: associé des immeubles per lut apportés.: Sues 
revenir sur les raisons de droit :qui nous ont: fait approuver ke 
dispositif de ce : jugement, nous voulons simplement ajeuter que 
le tribunel : de Castres vient de rendre un: jugement dass le 
mème: sens (11 avril 1900) (1); mais. celte décision: n’est: pas 
molivée comme elle aurait pu l'être, comnre l'était celle du tri- 
bunol de Marseille; elle est uniquement fondée sur'ce que Île 
droit de mutation m’étant pos exigible en pareil. cas, le droit de 


transcription ;:ne l’est pas davantage. L’argument est des ples 


ftibles, car l'indépendance des ‘droits de mutation et de trons- 


cription.est. proclamée avec raison par une jurisprudence cons- 


tante. La question que.le tribunal aurait: dû résoudre:est celle de 


savoir si l’ancien membre d’une sociélé anonyme; qui recoit en: 


partage l'immeuble:par lui apporté, jouit: de la facalté de purger 
cet immeuble des hypothèques qui le grèvent du chef: de l: 
socièlé. Nous avons dit (loco sup. cit.) les molifs qui nous font 
admettre la négative. 


IV. 


Appréciation critique de la jurisprudence récente sur les caractères distiac- 
tifs des « associations religieuses » pour l'application de l’art. 9 de ls loi 
du 29 décembre 1884 et des art, 3 et suiv. de la loi du 16 avril 18%. 
(Civ: 9 mai 1900; 30 et 31 juill. 1900 ; Reg. 25 juim 1900, et nomibreur 
jugsmenta/récents de. trihunaux.), 


On n'est point encore parvenu, en pratique, à fixer les carac- 
tères des « associations religieuses », au sens où la loi du 
27 décembre 1884 (art. 9) et celle du 10 avril 1895 (art. 3 et suiv.) 
emploient ce mot. Nous avons vu, dans un précédent examen 
doctrinal (2), en traitant du droit d’accroissement, les variations 
du‘tribunal de la Seine à ce sujet; aujourd’hui, nous conststons 
à regret que la question n’a point fait un pas et que la même 
incertitude, le même arbitraire subsiste dans la jurisprudence 
des tribunaux -qui ont à décider si la taxe d'’accroissement el 


(1) Rép. pér., 9950; Jaurs: Enreg:; 200404 Res. Envvg., VOS 
(2) Rev..omie:, 1000, p.254 et suén: 


dis 2 Se, à SE mn CS Ce NS rt à 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT. ‘287 


l'impôt sur le revenu sant exigibles .de:lella assegiation, sous pré- 
texte.qu'elle est une :associstion religisuse. 

IL est cependant fort important de déterminer le:sens précis de : 
celle expression,. ren assimilent les assoeiatians religieuses aux 
congrègaliens,. communautés. religieuses, en. leur, imposant, 
comme: tlelles, lea taxes .édistées perles lois précilées, tandis que. 
les associations -qui. n'ont pas ee caractère. ne sont assujelties, 
d'une past, à l'impôt de 4 pour 100 que si leur'objet n’est pas de 
distribuer leurs. produits entre-leurs membres, d'autre part, à la 
taxe' d’aceroissement qu'autant que-les statuts. contiennent la 
double clæase de: réversion et d’adjonction, le législateur a mis 
les associations religieuses hors du dreit commun. It faut donc 
de toute nécesaité-.un. criterium qui permelle. de distinguer ces 
demières des autres. 

La œission de le faire revient à. la Coun de cassation, instiluée 
pour sssuner l'unité de jurisprudence en impesant le respect de 
la loi aux: juges chargés de l'appliquer. C’est dono à -ella qu'in- 
combe la.charge-de déterminer les caracières qui, par leur. réu- 
nioa, rendent des:associations passibles des taxes édiotées spécia- 
lement contre elles. Jusqu'à présent, elle ne l’a pas fait : toutes 
les. fois qu'elle a été saisie d’un pourvoi lui soumettant la 
dificellé, elle. s'en est remis complètement à l'appréciation des 
juges du fond dant les décisions, nous le savons, sont bien 
vanbles. Cette attitude de la Cour régulatrice est d'autant plus 
extraordinaire. qu'en matière d'enregistrement, elle s’attribue 
d'ordinaire un pouvoir de révision très large, décidant. que les 
questions de fai tombent sous son: contrôle : « Attendu; porte un 
arrêt de la Chambre civile du 21 fevner 1854, que les apprécia- 
tions de. faits et. conventions exprimées dans les jugements 
frappés de pourvei, sen susceptibles de révision par la Cour de 
cassMiom; qu'il lui appartient surlout d'exercer cette attribution 
dans les questions relatives à l'impôt qui intéressent l'ordre 
public. » On peut donc s'étonner que la Cour se refuse à exercer 
dans notre malière son: pouvoir régulateur. 

Le plupert des annotatsurs, dans les recueils de jurisprudence, 
réduisent la question à une simple question de.fait et de circons- 
tances et semblent approumer sur ce point le rôle effacé de La Cour 
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suprême, qu'ils prétendent justifier parce que les lois fiscales n'ont 
pas défini les associations religieuses ; on dit même que le légis- 
lateur s’est abstenu volontairement de le faire, ayant appris par 
expérience, à la suite de la loi du 20 décembre 1880, les dangers 
des définitions trop précises qui permettent de se soustraire à la 
perception de l'impôt en se mettant en dehors des termes de la 
définition légale, comme le prouve ce passage du rapport de la: 
commission à la Chambre des députés : « Il faut supprimer les 
définitions qui ont donné lieu aux abus que vous connaissez. » 
Nous reconnaissons qu'il n’y a pas de définition dans la loi; 
cependant le législateur, en frappant les associaticns « religieuses » 
des mêmes impôts que les congrégations, a évidemment, dans un 
but qu’il importe de dégager, visé des agrégations réunissant 
certains caractères. Suffit-il pour cela que l'association ait une 
destination pieuse ? Faut-il qu’elle soit, comme l’a dit un auteur (1), 
l’auxilisire d'une congrégation, d'une communauté religieuse 
qu'elle fasse vivre, à laquelle elle prête son concours? Ceries, 
voilà une question de droit, et il faut être fixé sur la solution à ÿ 
donner avant d'examiner en fait si une association réunit dans 
un cas particulier les caractères qui la font tomber sous le coup 
de la loi fiscale. Quand un tribunal a jugé, vu les circonstances, 
qu'une association est religieuse, ce jugement peut encourir la 
censure de la Cour de cassation, si le juge du fond a attribué 
aux faits des conséquences juridiques autres que celles qui 
résultent de la loi, car, en agissant ainsi, il l’a violée directement 
ou indirectement. 

L’attitude de la Cour de cassation dans la matière a produit un 
résultat fatal, dont les documents récents de jurisprudence vont 
nous révéler une fois de plus l'existence, c’est que les tribunaux 
n’obéissent à aucune règle fixe pour la solution de la question de 
savoir si une association est religieuse on non, et encourt ou non, 
comme telle, les impôts établis sur cette classe spéciale d'asso- 
cialions. 

Le Tribunal de la Seine, persévérant dans sa jurisprudence 
nouvelle (2), considère que la destination pieuse suffit pour 


(1) Rev. Enreg., 1926. 
(2) V. notre examen doctrinal (Rev. ertt., 1900, p. 264 et suiv.). 
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donner à une association le caractère d'association religieuse, le 
personnel des associés fût-il exclusivement laïque, n’y eût-il entre 
les membres aucun lien spirituel. C'est ce qu'il a décidé encore 
(24 novembre 1899) (1) pour une société civile formée entre des 
pasteurs protestants et des laïques en vue d'acquérir, d’admi- 
nistrer et d'entretenir des immeubles affectés à l’usage d’écoles et 
d’églises du culte réformé. Dans l'espèce, il est vrai, on ne pou- 
vait avoir de doute sur l’exigibilité de l'impôt sur le revenu, car 
les statuts interdisaient la distribution des bénéfices. Quant à la 
taxe d’accroissement, comme il ne se rencontrait dans le pacte 
social ni clause de réversion, ni clause d'adjonction, c’est unique- 
ment en qualité d'association religieuse que la société s’en trou- 
vait frappée. Du reste, c'estsur ce caractère exclusivement que le 
Tribunal s'est appuyé pour approuver la perception des deux 
impôts. 11 eût pu, pour justifier l'exigibilité de la taxe d’accrois- 
sement dans l'espèce, relever une particularité qui apparaissait 
comme un moyen de dissimuler les clauses d’adjonction et de 
réversion : les actions nominatives, déposées au siège social, 
étaient bien cessibles, mais la cession n’en pouvait être opérée 
qu'après avertissement donné à l'Administrateur délégué, les 
autres actionnaires ayant la faculté d'acquérir, moyennant leur 
capital nominal, les litres à vendre. Le jugement ne semble pas 
avoir été déterminé par cetle considération. 

C'est ainsi encore que le même tribunal qualifie d'association 
religieuse une société civile ayant pour objet la construction et 
l'administration d’un temple israélite (2 décembre 1899) (2). 
Dans l'espèce, la double taxe était certainement exigible, les 
statuts prohibant la distribution des bénéfices et renfermant la 
double clause d'adjonction et de réversion. Mais le Tribunal ne s'est 
pas contenté de viser ces circonstances décisives : le jugement, 
conformément aux conclusions de la Régie, relate que le carac- 
tère d'association religieuse ressort nettement des circonstances 
de la cause, de sorte qu’il en résulte implicitement que la solu- 
tion eût été maintenue, même en l’absence des clauses précitées. 


(4) Rev. Enreg., 2258; Journ. Enreg., 25868. 
(2) Reu. Enreg., 2259; Jaurn. Enreg., 25869. 
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Le Tribunal maintenait encore sa théorie dans un autre juge- 
ment du ?8 mai 1900 (1), dont nous ne relaterons pas l'espèce, 
mais où il apparaît que le seul but religieux suffit pour faire 
éncourir les impôts à une association. Toutefois, le Tribunal de 
la Seine exige que le but religieux soit le but principal de l'asso- 
ciation ; ainsi a-t-il refusé (17 novembre 1900) (2) de reconnaitre 
l'exigibilité des taxes sur une société civile dont la destination 
principale était de soigner, abriter, nourrir gratuitement et à bas 
prix des femmes et des enfants d’une nationalité déterminée, bien 
que la sociélé se proposât aussi de pourvoir dans un certain rayon 
aux services divins dans la langue anglaise et conformément au 
rite évangélique et prolestant, et pour cela d'acquérir et de main- 
tenir les églises ou chapelles nécessaires dans lesquelles tous, 
même les personnes non assistées, auraient accès. La Régie qui, 
pour justifier ses conclusions dans l’espèce, aurait pu invoquer 
des clauses de réversion, d’adjonction, de non-distribution de 
produits se trouvant dans les statuls, s’était abstenue d’emplover 
ce moyen et se bornaït à poursuivre la société en tant qu'associs- 
tion religieuse. Aussi le Tribunal n'eut-il qu’à se placer à ce 
dernier point de vue, et il écarta les conclusions de la Régie, 
perce que le caractère d’assistance matérielle et charitable était le 
caractère dominant de la société; il ajoute même que les clauses 
des statuts prérappelées ne lui apparaissent pas comme étant de 
nature à imprimer à une société, créée dans un but de bienfai- 
sance, le caractère d'association religieuse, parce que, destinées à 
assurer la stabilité de l'œuvre entreprise, elles peuvent se ren- 
contrer aussi bien dans les associations de bienfaisance que dans les 
associations religieuses ; il déclare qu'il n’y a pas lieu davantage 
de s’atlacher au caractère désintéressé de l’œuvre pour les socié- 
taires, une société charitable excluant nécessairement toute 
pensée de lucre personnel. Tout cela est parfaitement exact, mais 
comment se fait-ïl que le même Tribunal ait, dans des jugements 
précédents (3), invoqué, pour justifier le caractère religieux des 


(1) Riu. Enreg., 2513; Jaurn. Enreg., 28008, 

(2) Rev. Enreg., 25178. 

(3) Jugement du 4 août 1899 cité Rev. crie, 1900, p. 268 et suiv. Juge- 
ments des 24 nov. et 2 déc. 1899 cHtég ewpra. | 
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mslations poursuivies par la Régie, l'absence d'esprit de bucre 
chez les associés, la pérennité assurée à l'entreprise per ke 
cleuses du pacte social, le netraët indéfini de de circulation des 
bises affoctés à l'œuvre ? Tous ces caractères a’ont rien de part 
cuher aux assonietions religieuses. 

Dons le même jugement de novessbre 1900, il se treure en 

considéran@ qui se rattache à une toute autre conceplien de l’asso- 
cialion religieuse : « Attendu qu'il n’est pas allégué que l’assoeia- 
lion soit dépourvue d'une existence propre et serve à dissirsuler 
soit ane cangrégetion, soit une communauté. » S'il est vrai que 
ce qui caractérise l'association religieuse, c'est son lien intime 
avee une congrégaion où eommunsuté qu’elle couvre ou dont 
elle est wne dépendance (et nous avons dit (1) que tel était, à 
notre sens, le véritable eriterium), il y a manque d’harmonse 
entre ce dermier jugement et les jugemenis précités de 4899. 

Si un même tribupal a pu se laisser inspirer, suivant les oss, 
par des considérations d'ordre si divers, Ë n’est pas sueprenent 
de voir des lendences inverses se manifester dans les jugements 
d'autres iribunaux. Ainsi le Tribepal de Mayenne (28 noves- 
bre 4900 (2) s'est refusé à autoriser la perception des taxes sur 
une société formée. entre wæ prêtre et des laïques en vue de 
pourvoir à ls fondatioe et à l'entretien d’eme école primaire dirigée 
per des congréganistes, vu l'absence de lien religieux, de règle spi- 
rituehe entre les sociétaires, malgré le caractère confessionnel de 
l'enseignement ; il est vrai qu'aucune cleuse des statuts n'obligeait 
explicitement la société à recourir à des maîtres congréganisles. 

De oet aperçu de la jurisprudence récente (et ous n'avons pos 
la prétention d'aveir mdiqué toutes les décisions des tribunaux 
sur la metière), il résulte à l’évidence que ta perception des taxes 
est en réalité abandonnée aux appréciations variables des tribu- 
naux, qui n'ont point de règle précise. Voilà ce qui nous faisait 
exprimer le désir de voir la Cour de cassation poser des primeipes 
directeers qui missent fn à ces divergences. 

La Chambre civile a bien été saisie en 1900 de pourvois fondés 


(1) Rev. crit., 1900, p. 273. 
(2) Rev. Enreg., 2603. 
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sur la violation des textes précités des lois de 1884 et 1895; mais 


dans les espèces à elle soumises, il y avait un lien intime entre. 


l’associalion en cause et une congrégation religieuse. C'est ainsi 
qu'un arrêt du 9 mai 1900 (1) statuait sur le cas d'une société 
civile formée exclusivement de membres d’une congrégation reli- 
gieuse, astreints à résider dans l'établissement social : il se rea- 
contrait donc le lien religieux, la règle spirituelle commune; il 
y avait même dans les statuts des clauses de réversion. L'appli- 
cation de l’art. 9 de la loi de 1884 était difficilement contestable. 
Dans d’autres espèces, des religieuses avaient fait conjointement 
l'acquisition d'immeubles, les avaient mis à la disposition de leur 
congrégation pour le logement du personnel et la tenue d'une 
école; ici encore, le caractère religieux de l'association n'étail 
guère douteux (Civ., 30 et 31 juillet 1900) (2). 

La question soumise à la Chambre des Requètes par un autre 
pourvoi élait peut-être un peu plus délicate, parce qu'il s'agissait 
d’un pacte tontinier fait entre des religieuses qui avaient scquis 
en commun Îles immeubles servant d'habitation à leur com- 
munaulé : elles soutenaient que les acquisitions faites par plu- 
sieurs personnes, avec clause d’accroissement au profit des sur- 
vivants, ne créent pas entre les acquéreurs un véritable contrat 
de société. La Cour, persévérant dans la théorie qu'elle atait déjà 
appliquée dans un arrêt du 25 janvier 1897 (3), décida qu'une 
tonline, bien que ne présentant pas les caractères juridiques 
d'une véritable sociélé, constituait néanmoins une association, 
dont le caractère religieux, dans l'espèce, résultait suffisamment 
du fait que les associées avaient mis l'immeuble à la disposition 
de ls congrégation dont elles faisaient partie (25 juin 1900 (4). 

Getle incertitude sur les caractères précis des associations reli- 
gieuses a entrainé l’Administration à des exagérations manifestes : 
il lui est arrivé de réclamer l'impôt d’accroissement et la laxe sur 
le revenu dans des cas où il n’y avait même pas associalion, mais 
simplement indivision entre plusieurs propriétaires, se fondant 


(1) Rev. Enreg., 2406: Journ. Enrey., 25905; Rép. pér., 9851. 
(2) Rev. Enreg., 2415 et 2476; Rép. pér., 9948 et 9949. 

(3) Rev. Enreg., 1320. 

(4) Rev. Enreg., 2441; Journ. Enreg., 25951. 
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sur celle circonstance que les propriétaires étaient des religieux, 
et qu’ils avaient abandonné, à titre gratuit ou onéreux, la jouis- 
sance de leur immeuble à la congrégation dont ils étaient mem- 
bres; elle soutint qu’en agissant de la sorte, ces congréganistes 
élaient sortis de leur rôle de simples propriétaires pour devenir 
des associés travaillant dans un but commun. Cette prétention a 
échoué dewant divers tribunaux (Nice, 27 décembre 1898 ; Seine, 
9 et 15 décembre 1899; 6 janvier 1900) (1). L’'indivision, en 
effet, se distingue absolument par ses causes et ses effets de l'état 
de socièté : si des co-propriétaires jugent à propos de céder la jouis- 
sance de l'immeuble qui leur appartient par indivis, füt-ce à une 
congrégation religieuse, ils ne font qu’user d’un droit découlant 
de leur qualité de propriétaires, et ils n’agissent pas pour cela à 
titre d’associés ; la circonstance qu’ils sont membres d’une con- 
grégalion quelconque ne change rien à ces principes. Sans 
doute, l'Administration peut soutenir, s’il existe des présomp- 
tions de fait suffisantes, que les congréganistes propriétaires ne 
sont que des prête-noms de la congrégation, véritable propriétaire 
de l'immeuble, et en pareil cas, les impôts ne sont dus d'ailleurs 
que par celle-ci. Dans les espèces des jugements précités, la 
Régie ne s'était pas prévalue d’une interposition de personnes. 
Nous allons plus loin : le fait par une société constituée par 
actions, en vue d'exploiter des immeubles, de louer ces immeu- 
bles à une congrégation religieuse ne suffit pas, à lui seul, 
pour imprimer à cette société le caractère d'association religieuse, 
du moment qu’il est reconnu que la location n'a rien de ficlif, 
que la société encaisse effectivement les loyers, qu’elle les dis= 
tribue à ses actionnaires sous forme de dividendes. C’est ce qu'a 
décidé, contrairement aux conclusions de l’Administration, le tri- 
bunal de la Seine (30 juin 1900) (2); et la solution nous parait 
d'autant mieux fondée que dans l’espèce les actions étaient au 
porteur et qu'aucune restriction n'était apportée par les statuts à 
. Jeur cessibilité ; il était bien stipulé qu’en cas de mort d’un associé, 
la société aurait le droit de rembourser à ses héritiers le montant 


(1) Rev. Enreg., 2360; Rép. pér., 9807. 
(2) Rev. Enreg., 2511; Journ. Enrep., 28096. 
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des setions du défunt, mais celte faculté n'éguiveleit pes à une 
clause de réversion, parse que l'estimation de le valeur rembeur- 
sable n'était pas arbitrairement et uniformément &xrée : ele 
devait l'être d'après les bases du dernier inventaire secil. Dens 
ces eirconstaness, de tribunal a pu dire légitinemient que la 
soeiôté civile n'était « ni une dépendance ni ane annem > do à 
congrégation à laquelle les immeubles élent loués. 

Nous trouvons une :solution analogue dons «in jugensent de 
tribonal de Naney (25 juin 4900}(1); Les ‘droits étaient réclannes à 
uue société par actions constituée entre esckésiestiques et laïques, 
qui avait loué des immeubles à des jésaites. Le éribunal écris 
les conclusions de la Régie, en relevant les faits suivants : les 
actions au porleurétaint ees#ibles saësique les stquéreurs eussost 
besoin de l'agrément de la société; dl n’y avait dans les statuts ni 
clause de réversion ni dlausé d'edjonetion ; les bénéfices devaient, 
suivant les délibérations de l'assemblée générete es actionnaires, 
être employés, d'apres les circonstances, aux besoins ol à Futrlèté 
de la société ou à la distribution de dividendes, ei des diwgden des 
avaient élé effectivement distribués. On trouve dans ce jagemest 
une définition plus précise des associations religieuses : « Celles 
qui, sans présealier tous les caractères des communautés ei oon- 
grègationa, sont formées dans un bul religieux -enire rpersegnes 
soumises à une règle spiriluelle commune et qui n'ont pas pour 
objet de distribuer leurs produits en tout .ou-en partie entre leurs 
membres. » C'est la conception primitive que l’Admriaisiration 
s'était faite des associations religieuses; nous üvons vu qu'ells 
avait singulièrement élargi par la suite Le eescle d'action des 
dispositions fiscales qui les frappent et que ses prétentions no2- 
velles n'avaient pas toujours rencontré ‘une résistance suffsente 
de la part des tribunaux, 

Voilà pourquoi nous émettions le vœu de voir enén clore ce 
débal qui renait tous les jours. C'est à la Cour supréme qu’ 
appartient de poser des règles précises d'interprétation qui, mal- 
heureusement, ont fait défaut jusqu'alors. 

E. BINET. 

(1) Rép. pér., 9988. 
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ESSAI D'UNE THÉORLE GÉNÉRALE DE LA SUBROGATION 
RÉELLE (Suite) (1). 
Par M. Dexosuz, docteur em droit, Ciraugé de cenfévences à ln Faculté 
de Droit de Paris. 


$ 2. 


Nous avons supposé jusqu'ici qu’une aliénation était faite par 
le propriétaire du bien affecté de telle particularité juridique, ou 
tout au moins de son consentement (c’est le cas notamment pour 
le tuteur à la substitution, qui doit consentir à l’aliénation des 
biens grevés. Il doit être regardé comme le représentant des 
substitués.) Mais le phénomène de la subrogation peut fort bien 
se produire dans d’autres conditions. Simple effet, il peut être 
produit par des causes diverses. On peut supposer qu’en l'absence 
du propriétaire d'un bien, du titulaire d’un droit quelconque, 
sans son assentiment, ce droit a été aliéné. Théoriquement cette 
aKénation n’est pas valable. IT est bien certain qu’une personne sans 
mandat ne peut pas, en principe, en signant un acle de vente de 
la chose qui m'appartient, rendre un tiers propriétaire, me 
dépouifler de mon droit. Maïs souvent les nécessités du crédit 
font que le législateur ou la pratique déclarent valable une 
pareille aliénation. Fréquemment, on préfère la sécurilé des 
fiers qui ont traité avec le titulaire apparent d'un droit aux pré- 
tentions du titulaire véritable qui était dépossédé. Les exemples 
s’en augmenteront, sans doule, de plus en plus, à mesure que les 
précoceupetions de sécurité des transactions s’affirmeront davantage 
et orienteront la législation vers la renaissance du formalisme. 
Dès maintenant, ils sont nombreux : il suffit de citer Les princi- 
paux. Des parents ont fait pronomter à leur profit l'envei en 
possession définitif des biens de leur parem absent. Kls ont 
envaite aliémé certains des rmmeubles à eux remis. D’après la 
loi, cet acte est valable même si l’absent est de retour. Celui-ci 
ne peut plus revendiquer sa propriété entre les mains des tiers 
acquéreurs. Ou bien, hypothèse analogue à la précédente, alors 
qu'il n’y a encore qu'envoi.en possession provisoire, des biens ont 
été -vendes par F'eavoyé en possession. dci encore, quoique les textes 

(1) Voir ne 4, avril 1901. 
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fassent défaut, tout le monde s'accorde à déclarer l’acte pleinement 
valable, pourvu qu'il ait eu lieu avec autorisation de justice. 
Autrement on irait, en effet, à l'encontre des intérêts de l’absent, 
aussi bien que de ses héritiers présomptifs : personne n'oserait 
se rendre acquéreur de ses immeubles au moment où il est 
opportun pour les vendeurs de s’en défaire : si c'est, per 
exemple, une usine qu'ils ne peuvent exploiter, faute de con- 
naissances nécessaires. 

Ou bien c’est un héritier apparent qui a vendu certains des 
biens héréditaires avant le jour où survient le demandeur à 
pétition d’hérédité. Dans ce cas, une jurisprudence certaine 
déclare la vente opposable à l'héritier véritable (1). C’est encore 
le cas de l'héritier, héritier véritable, cette fois, qui aliène les 
biens héréditaires et supprime sur eux, si l'on en croit une cer- 
taine doctrine (2), le droit spécial des créanciers ayant demandé 
la séparation des patrimoines. Ce sont les cas innombrables où 
propriété d’un meuble ou un droit réel existant sur lui disps- 
raissent parce que celui-ci a été acquis par une personne de 
bonne foi (art. 2279). C’est le cas où la vente de la chose d'autrui 
a permis à un acquéreur de devenir propriétaire par dix à vingt 
ans, parce qu'il était de bonne foi (art. 296$) (3). Citons enfin, 
pour terminer, l'hypothèse où un titre nominatif est immatriculé 
au nom d'une personne à la suite d’une cession à elle faite par un 
autre que le titulaire, et sans mandat pour cela. C’est encore un 
cas où la jurisprudence admet la validité de l’aliénation ($). 

(1) V. Cass. civ. 26 janv. 1897, Sir. 97. 1. 313 et sur renvoi Ces, 
23 juin 1897, S. 98. 2. 12. | 

(2) V. notamm. trib. Seine, 26 janv. 1887, Gas. Pal., 817. 1. 350. 

(3) Certaines personnes pourraient être tentées d'assimiler à ces cas celui 
où un grevé de substitution aliène les biens substitués : on pourrait dire 
pour cela que le tuteur à la substitution n’est pas juridiquement ke repré- 
sentant du substitué, puisque la loi ne le dit pas; il n'est qu’un surveillant. 
Si on soutenait cette théorie, on arriverait au méme résultat que clui 
annoncé par nous qui classons dans la premiére catégorie d’aliénations calle 
d'un bien grevé de fideicommis faite par le fideicommissaire. La divergenct 
de conception dans le rôle du tuteur est donc sans aucune importance. 

(4) V. dans un cas plus douteux, Cass. 10 déc. 14878, Sir. 79. 1. 36; 


Dall. 79. 1. 288. — Cf. Minard, Du titre nominatif, p. 57 et suiv., thèsti 
Wahl, note dans Sir. 1898. 2. 289. 
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À la suite de ces aliénations, que nous supposons tout naturel- 
lement à titre onéreux, le prix peut être encore dû. Ou s'il a été 
payé, d’autres biens ont probablement été acquis en remploi. 
Ces biens, au moment où s'élève la question de subrogation, 
peuvent représenter une somme à peu près égale au prix qu'ils 
ont coûté. Cela sera surtout vrai si l'acquisition est encore de 
date toute récente. Mais à mesure que l’on s'éloigne de cette 
époque, des inégalités de valeur vont apparaître et s’accentuer. Il 
se peut que les biens acquis en remploi soient des valeurs indus- 
trielles habilement choisies, qui ont doublé de prix, quadruplé 
peut-être. Ce sont parfois, au contraire, des titres dont les cours 
ont fléchi. 

Ces valeurs, cette créance du prix, se trouveront-elles subro- 
gées à l'immeuble ou au meuble vendu? Oui, ne manquera pas 
de dire le revendiquant au cas où le remploi est avantageux. Non, 
dira-t-il, au contraire, si les valeurs acquises sont dépréciées. 

Comment trancher cette question, infiniment délicate, il faut 
le reconnaître? Comment faire profiter ou rendre responsable un 
tiers de la perspicacité ou de la naïveté de cet aliénateur du bien 
d'autrui ? 

Si le possesseur, l'aliénateur, plus exactement, a été de bonne 
foi, ce que la loi présume, il n’est tenu que de l'in rem versum. 
Son patrimoine doit être remis dans la même situation que s’il 
n'avait pas eu en sa possession ce bien qu'il a aliéné. Il est débi- 
teur de son enrichissement, mais de cet enrichissement tout 
entier. Cela est de justice élémentaire, il est inutile d'y insister. 
Or comment apprécier cet enrichissement plus exactement qu’en 
l'obligeant à restituer, dans tous les cas, les meubles et les 
immeubles obtenus en contre-échange, ou, d’une façon plus 
générale, tous ceux qui ont pour origine le bien primitif, si l'on 
remonte dans le passé, à travers les remplois successifs? D'un 
côté déjà, celui de l’aliénateur du bien ancien, aucun obstacle 
pe nous empêche d'admettre la subrogalion réelle. On ne peut 
se plaindre d’être obligé de restituer tout son enrichissement 
indu, quelque considérable qu'il soit devenu par suite de circons- 
tances favorables. 

L'obligation de in rem verso étant ainsi comprise et consli- 
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tuant, non plus une dette de somme d'argent, mais une dette de 
corps certain, on aboutira à cetle conséquence importante : le 
propriété se transférant par Île seul effet des obligations 
(art. 2138, Civ.), le demandeur prendra les biens acquis enrem- 
ploi à titre de propriétaire, il n’aura pas à souffrir de l’insolvabi. 
lité da défendeur. li échappera à la loi du concours. 

Voilà les conséquences logiques des principes sur l’enrichisse- 
ment indô. Sont-elles absolument satisfaisantes de tous points? 
Une idée apparaît certaine en notre matière : tout l'intérêt d'af- 
feetion que l'ex-propriétaire pouvait porter au bien vendu, intérêt 
légitime, est sacrifié puisque l’aliénation étant valable, ce bien est 
définitivement perdu pour lui. Il faut tout au moins le protèger 
en ne l’exposant pas à une perte pécuniaire, en lui faisant re- 
trouver l'équivalent au point de vue matériel de ce qu’il perd. 
Y arrive-t-on toujours par cela seul qu’on admet la subrogation 
réelle, qu’on donne on droit exclusif sur tel ou tel bien, et qu'on 
admet sur ce bien un droit absolu? Ne pas donner une simple 
créance exposant au concours avec {ous les créanciers, et en même 
temps remettre l’ex-propriétaire dans une siluation pécuniaire en 
proporlion avec sa fortune antérieure, on y arrive complètement 
lorsque les valeurs obtenues en conire-échange valent et au delà 
le bien aliéné. Mais il n’en va plus de même lorsque les titres 
achetés sont devenus mauvais, lorsqu'on a pris en remploi des 
actions, des obligations qui aujourd’hui valent le poids du papier. 
La subrog:tion va alors se retourner contre celui que nous avons 
voulu protéger. Et comment admettre que cel absent de retour, 


que cet héritier, voient se réduire à rien leurs droits lorsqu'ils 


ont en face d'eux un possesseur parfaitement solvable, mais qui a 
administré plus mal qu'eux ne l’auraient fait le patrimoine placé 
entre ses mains? Comment les faire ainsi pâtir des fautes d'autrui? 

On peut se demander s’il n’y aurait pas un moyen pour empé- 
cher que la subrogation réelle ne fût ainsi une arme à deux tran- 
chants : la rendre facultative. Le demandeur suivant son intérêl 
réclamerait les biens acquis en remploi ou le prix du bien vendu (f). 


(1) C’est le système soutenu par Demolombe en ce qui concerne l'absent, 


auquel il permet à son choix de réclamer le prix des biens aliénés ou les- 


objets acquis en remploi, IH, p. 220 et suiv. 
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Mais alors one objection très grave se présente : on wivlervit le 
priatipe que nous avions posé au début : l’afiéneteur paterait 
plus que l'in rem versum. Cela n'est pes équitable, s'il est de 
bomne foi. Peut-être cependant la tendanee bien marquée du 
droit moderne à aëmeltre la responsabilité pour smmple fait fera- 
telle en jour aller jusque-là. Mais ce jour est encore éloigné et 
il me noas semble pes à désirer. El nous sommes oMigés, furte 
de mieux, de sxerifier les droits de l’ex-propriétaire da bien 
ghéné (1). 

Nous ne serons ples réduits au même sacrifice si l'auteur de. 
lPaliénañon était de muuvaise foi : son adversmire pourrait lui 
técluner tout d'abord son enrichissement et mvoquer un droit 
réel sur l'objet acquis en remploi. Maïs en outre il'se porterait 
créancier de tott ce qui lui menquerait pour parfaire h valeur 
actuelle de l'immeuble aliéné (2). Si le bien vendu valait #00 an 
moment du procès, el que les titres acquis en remplot du prix ne 


(1) Noës ue faisons ici qu'appliquer logiquement l'idée que l’action db 
ne rern verse N'a pas toujours en sue le paiement d’une somme d'argent, 
mais qu'elle a pour résultat d'enlever au défendeur La chose même dont il 
s’est enrichi, le paiement en argent n'ayant lieu que si le dédommagement 
€h tature est {mpossible. Ce principe s’impose chez nous uniquement par 
M 'foree rationnelle. 1 n’en est pas moins certain (V. Aubry et Rau, VI, 
$ 579, p. 346 et 247; Cf. Raynaud, De l'action de in rem verso, p. 95, thèse, 
Paris, 1899). 

il est implicitement reconnu par d’autres législations. Le Code civil autri- 
Chien (art. 1041) déclare que si une chose vient à l'avantage d’autrui, le 
propriétaire peut la réclamer en nature, et si cela ne peut se faire, en exiger 
Ta valeur. Le Code civil allemæend nte paraît ici plus net. D'après Part. 816, 
« Si enc personne n'ayant pas qualité fait sur un objet an sets de dispo- 
sition valable à l'égard de l'intéressé, elle est obligée à le restitution de ce 
qu’elle a obtenu grâce à l’acte de disposition ». Et d’après l'art. 818, l’obli- 
gaton à la restitution s'étend aux avantages retirés, aussi bien ceux que 
Pon a obtenus sar le fondement d’un droit acquis que ceux obtenus en 
temnplacement pour la destruction, la détérioration ou disparition de l’objet 
obtenu, Si la restitution n’est pas possible.…., il a à la remplacer par le 
Paiemest de da vabur. 

(2) Nous faisoue vuercer à l'ox-propriétatre deux drufts : un droît de pro- 
priété et un droit de créance, car il serait insdmissible. qu'au cæs de mau- 
vuise foi de l'alténateur l'ancien propriétuire fût seulement créancier ét fut 
moins bien traité que si son adversaire:était de bone foi, 
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valent plus que 30, il se portera créancier pour 70 : ce sont les 
dommages-intérêts pour la perte éprouvée par la faute de Fadver- 
saire, faute qui a consisté à aliéner le bien d'autrui. Le deman- 
deur sera donc exposé pour cetle somme à la loi du dividende. 

Ce que nous avons dit en prenant pour exemple le cas où il 
s’agit d’un liers qui était propriétaire de l'objet alièné, il faut le 
répéter pour le cas où ce tiers prétendrait sur cet objet à un droit 
réel autre que la propriété, s’il est créancier séparatisie per 
exemple. Il suffirait de répéter ici l'argumentation que j’ai donnée 
plus haut, sauf une réserve que je vais indiquer dans un moment. 

Nous en dirons autant pour le cas où un créancier a pour 
garantie un warrant sgricole (loi du 18 juillet 1898). Supposons 
que le cultivateur qui a warranté sa récolle la vende et La livre à 
un liers : certaines personnes lui refusent bien le droit de vendre 
ainsi à l'amiable (1). Mais cela ne veut pas dire que le fait nes 
produise pas; et l’acheteur de bonne foi invoquera victorieuse- 
ment l'art. 2279. Le créancier gagiste selon nous pourra alors 
prendre pour lui seul le prix s’il reste dû par l'acquéreur. 

Nous étendrons encore cette solution, sauf intention contraire 
des parties, au cas du nantissemeut d'un fonds de commerce, 
lorsque des marchandises auront été vendues par le commerçant 
et que le prix en restera dû (2) et nous admettrons ici encore une 
subrogation du prix à la marchandise grevée de privilège. 

Dans toutes ces hypothèses où il s'agit de faire passer d’un 
bien sur un autre un privilège, et non plus un droit de propriété, 
on peut se demander s'il peut encore s’agir d'action de in rem 
verso, à l'égard des créanciers privilégiés postérieurs ou des chi- 
rographaires. Peut-on parler de l'enrichissement indû, quand 
ceux-ci, par l'extinction de privilèges antérieurs aux leurs, arri- 
vent simplement à se faire remplir plus complètement de leurs 
droits? Ils élaient exposés, par suite du privilège de séparation 
des patrimoines, ou du gage, à perdre 50 0/0 du montant de leurs 


(1) V. sur ce point Magnin, Les warrants agricoles dans les Annales de 
droit commercial, 1899, p. 172, et Raylet, Les warrants agricoles, p. 86 ot 
suiv. (thèse), Paris, 1899. 

(2) Nous parlerons un peu plus loin de la situation des marchandises 
nouvellement acquises, qui rentrent dans le gage comme biens à venir. +» 


| 
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creances. Peut-on parler d’enrichissement indû, si par suite des 


circonsiances que nous avons rappelées ils ne perdent plus 


que 25 0/0? 
L'objection n'est que spécieuse, car il reste toujours cette 


règle d'équité : des tiers ne doivent pas profiter de l'extinction . 


d’un droit ‘admise non pas dans leur intérêt, mais uniquement à 
raison de certaines nécessités économiques et de la commodité 
des affaires. La jurisprudence a d’ailleurs consacré l’action pour 
enrichissement indû dans des cas analogues à celui-là, en matière 
de subrogation personnelle (1). 

Toutefois l’effet de l’action différera légèrement du moins, en 
théorie, du cas où il s'agissait d’un droit de propriété. Il s'agit 
d'un privilège : la loi seule peut en faire naïtre. Les créanciers 
chirographaires le voudraient-ils, ils ne peuvent en créer un au 
profit de l’ex-créancier privilégié sur l’objet oblenu en contre- 
échange. Mais ils sont obligés, sur l’action dirigée contre eux, de 
lui concéder les mêmes avantages que s’il avait eu un privilège. 
Le créancier séparaliste n’aura plus son privilège à ce titre, mais 
sur le prix du bien héréditaire aliéné, sous peine de s'enrichir 
indument, les créanciers de l'héritier devront lui laisser exercer 
les mêmes droits, invoquer les mêmes avantages que s’il était 
privilégié. C’est ainsi que par un détour nous arrivons au résultat 
que l'équité impose. Nous n’avons pas la subrogation, le privi- 
ge ne passe pas sur un autre bien, mais pratiquement nous 
aboutissons au même résultat que s’il y avait eu abrogalion. 

Ce système équitable qui rappelle un peu, je l'avoue, les sub- 
tilités des juristes romains produit cependant dans un cas un 
résultat différent de la subrogation? 

Supposons que notre créancier auparavant privilégié n'ait en 
face de lui que des autres créanciers in bonis : le résultat que 
nous avons indiqué se produit comme s'il y avait subrogation. 
Mais il se peut que, parmi ces autres créanciers de l'héritier, il ÿ 
ait des personnes en faillite ou en liquidation judiciaire. Par le 
fait de notre action de in rem verso, chaque créancier de l’héri- 
lier est obligé d'abandonner en faveur du créancier séparaliste la 


(3) Cass. req. 11 juill. 1889, Sir. 90. 1. 97, Dall. 89, 1. 393. : 
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pert de ce qui lui neviemé our de prix du bien hérédiaire alièné, 
dans la mesure où cela est aénessaine pour Le faire arriver à un 
paiement intégral. En effet, il doit au créancier séparatisie de ne 
pes s'enrichir per l’aliénation du bien héréditaire. Si «a bien 
étant vendu, ls créamoier de l'héritier peui recereër sur sa crésnes 
une somme. de 25 qu'il n'aurait pas eue sas cele, ce eréander 
deit, sur la réclamaion de séparatiste, feine abandon à celui-ci 
de 25. Mais comme il y a faillite, dans notre hypothèse, 
séparatisle ne sera payé de ces 25 qu’en menmaie de faillite. Le 
syndic lui permettra seulement de produire pour 26, à titre de 
chirographaire à la faillite. Ainsi, vis-à-vis de oœe créancier en 
faillite, le créameier séparatiste n’aura qu’un dividende sur 98. 

En résumé, négligeant ces détails, meus arrivons ici à we 
formule générale : Lorsque, dans un intérêt de crédit, la loi 
admet qu'un droit soit perdu pour son titulaire sans le consen- 
tement de ce dernier, celui-ci exerce alors un droit eualogue sur 
les biens que l'aliénateur a acquis en échange où en rempla 
du prit (1). | 


(1) J'ai supposé au texte, et c’est le cas le plus pratique et le plus simple, 
que l’aliénation faite par le non-propriét#ire était pleinement valable. Mais 
si pour plus de simplicité je n’ai vu que ce cas, je dois néanmoins mr'effor- 
cer d'indiquer les differentes faces de la question. Qus se passeraitil à ls 
suite de cette aliénation si le tiers acquéreur n'était pas devenu propriétaire ? 
Peut-il encore être question de subrogation ? Evidemment non en principe. 
Si mon immeuble passe successivement aux mains de quatre acquéreurs, je 
le revendiquerai aux mains du dernier sans m'occuper des autres, sens me 


soucier de la subrogation. Mais l'immeuble peut périr. Alors ne pourrai-je 


pas dire à celui qui le premier s’est mis en possession de men bien : vous 
ne pouvez indument vous enrichir à mes dépens, payez:moi le prix qme 
vous avez recu de votre acquéreur, ou livrez-moi la chose acquise par vous 
en remploi. Les valeurs de remploi sont en effet légalement subrogées à 
l'immeuble qui m’appartenait et dont vous vous êtes mis en possession pour 
le vendre ensuite, elles constituent en effet pour vous nn enrichissemest 
indü au premier chef? | 
Cette solution nous parait trés séduisante mais nous ne la croyons pes 
fandée. Si on l’admettait, on pourrait protéger les propriétaires de meubles 
non régis par l’art. 2279 : navires, meubles perdus ou volés, au cas où le 
navire viendrait à sombrer, où les meubles seraient détruits par incendie 
ou autrement. Mais on leur donnerait une situsetion plus favorable que #ils 


… —— — 
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Ce principe est analogue à celui que nous avons vu tout à 
l’heure. On voit facilement que tous deux reposent sur une idée 
irès simple : maintenir la stabilité relative des droits en les 
transportant d’un bien sur un autre lorsque ces droits, soit de 
leur nature (17° règle), soit accidentellement ( règle), ne 
suivent pes les biens en quelques mains qu'ils passent. 

Ce repprochoment des deux principes établis saccessivement 
par nous em matière de subrogsion réelle nous permet de faire 
une remarque de portée générale : c'est que les droits et les 
qualités qui existent sur une chose subsistent ke plus souvent en 
dépit des akiénations de cette chose. Mais ils subsistent, selon les 
cas, de façon différente. Ou bien ils sont attachés au bien lui- 
même et le suivent entre les mains de ses différents propriétaires, 
parce qu'ils visent ke bien lui-même, sa mise en valeur, son utili- 
sion comme moyen de crédit. C’est la qualité d'immeuble, de 
bien hypothécæble, ete. Ou bien, au coatraire, ces qualités me 
subsistent qu'en passant sur un autre bien. C'est ce qui arrive 
pour les qualités de bien dotal, de bien grevé de substitution, de 
proprièté de telle persoane, de bien affecté à la sûreté de telle 
créance. C'est alors la subrogation réelle. Mais iei la permanenee 
du droit n’est plus aussi certaine, puisqu'elle suppose qu’en autre 
bies est entré dans le patrimoine au moment où le premier en 
esl sorti : ee qui exclut le css d'aliénation gratuite. 

Mais, en principe, cetle condition, l'entrée d’un autre bien, 
suffit. L'équité veut, en effet, que la subrogation se produise dès 
qu'il y a eu acquisition corrélative à la perte ou à l'eliénation de 
l'objet ancien. C’est là le seul lien de droit qu'il faut exiger entre 
deux biens dont l’un a précédé l’autre dans un patrimoine donmé 
pour qu’il paisse y avoir subrogation réelle. 

C'est ce paint que nous allons avoir à développer. 


avaient gardé le bien, ce qui exoëde le but de l'action de in rem verso : 
puisque le demandeur aurait dans son patrimoine une valeur qui aurait 
fait défaut s’il avait gardé le bien. — Cet argument ne serait plus appli- 
cable si le bien existe encore, mais le premier possesseur ne peut-il pas 
obliger le propriétaire à revendiquer, et lui dire que l’action de in rem 
verso 'est que subsidiaire ? Je te pense. 
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3. 


Il suffira, pour qu'il y ait subrogation, que le bien nouveau ne 
se fût pas trouvé dans les mains de son possesseur si le bien 
ancien n'y eût pas été. C'est le cas dans l’échangé. C'est même 
l'exemple le plus simple. C'est également le cas dans la vente 
qui n’est, somme toute, qu’un échange contre de l'argent. De 
même pour le partage; car, quelle que soit sa véritable nature : 
translative ou déclarative, il est bien certain qu’il amène dans le 
patrimoine des biens qui, sans les droits indivis anciens, n’y 
eussent pas été. C’est encore ce qu'il faut dire toutes les fois 
qu’une indemnité est due pour perte, destruction ou détérioration 
d’un bien. Peu importe qu'elle soit due par un tiers à raison 
d'un délit ou d’un quasi-délit commis : incendie volontaire ou 
par imprudence, par exemple, ou par une compagnie d'assurance 
à la suite d’une police passée avec elle (1). 

Dans ce second cas, il est vrai, il y a difficulté, et l’on pourrait 
chercher dans les primes payées l'unique origine de l’indemnité, 
et dire que l'assurance représente les primes et non l'immeuble 
assuré. Ce serait négliger ces différences capitales de l'assurance 
et du pari, à savoir que l'assurance suppose une chose soumise à un 
risque, qu'il ne peut y avoir plus d’une assurance pour le mème 
risque, et que l'assurance ne produit effet que dans la mesure de 
la perte éprouvée. De plus, c’est seulement dans la mesure de 
l'existence de la chose assurée que l’assurance est valable. C'est 
donc celte existence qui a permis de passer le contrat d'assurance. 
Elle est la condition essentielle de la validité du contrat. Les 
primes ont aussi, dit-on, une des conditions essentielles du con- 
trat. Beaucoup moins, outre que l’on conçoit une assurance à titre 
gratuit, le paiement des primes n'est pas indispensable pour la 
validité de l'acte, mais seulement pour qu’il continue à produire 
ses effets. Les paiements des primes ne sont que des paiements 


(1) Y. sur ces points Darras et Tarbouriech, De l'attribution en cas de. 
sinistre des indemnités d'assurance et des autres indemnités, nes ®1 et 
suiv. (Extrait des Annales de droft commercirl, 1889-90.) 
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conservatoires, pourrait-on dire, ils permettent seulement l’entre- 
tien de l'assurance. Dire que l'indemnité les représente, autant 
dire si’un immeuble subit des réparations indispensables à sa con- 
servation ou à son entretien, que l'immeuble représente le prix de 
cés impenses nécessaires, qu'il en revêtira les qualités juridiques 
de propre ou de dotal, et que si un tiers a fait ces dépenses conser- 
vatoires, il sera propriétaire de l'immeuble. Or, personne ne l’a 
jamais soulenu : on s’est toujours accordé pour dire que l'on 
ferait simplement ressortir de l’immeuble les sommes dépensées, 
qui pourront alors être propres ou dotales. Ici la même solution 
s'impose : la plus importante des sources du bien actuel doit lui 
communiquer sa nature : l'accessoire le cède au principal. Après 
avoir déduit le montant desprimes (1), on reconnaitra à l'indemnité 
même nature qu'au bien assuré. 

On peut aussi faire valoir un autre argument. Lorsque sur- 
vient le sinistre, il peut ètre le fait d’un tiers qui en est respon- 
sable, ou lui incomber à la suite d’un contrat (art. 1733). Lorsque 
l'assuré aura touché le montant de son indemnité de la compa- 
gaie d'assurances, il ne pourra évidemment plus poursuivre le 
tiers responsable : autrement le sinistre l’enrichirait, ce qui est 
contraire aux principes de l'assurance. Mais le liers sera pour- 
suivi par l’assureur, que celui-ci ait stipulé ou non dans la police 
la cession éventuelle de cette action en indemnité. Cette cession 
est admise sans même qu'on recherche s’il y a clause de la police, 
elle est considérée comme imposée par les principes de l’assu- 
rance. S'il y a ainsi une cession tacite de l’action en indemnité 
qui appartenait à l’assuré contre le tiers responsable, ne pouvons- 
nous pas raisonner de la façon suivante. La compagnie a promis 
une indemnité en échange : 1° des primes à payer; 2 de la 
cession du droit éventuel à indemnité contre le tiers responsable 
du sinistre. Or, s’il n’y avait pas eu assurance, le droit à indem- 
nilé contre l’auteur du sinistre aurait certainement représenté 
l'immeuble, il aurait eu les mêmes qualités juridiques que lui. 


(1) Et encore cette déduction ne devra pas selon moi être faite dans les 
<as très nombreux où on peut considèrer que le propriétaire n’a fait en 
s’assurant qu’une dépense d'administration prudente, qu’il est d'usage de 
faire. 

XXX. 20 
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. Comment l'indemaité d'assurance qui est pour partie au mains 
ehtenue em échange de cette indemmité ne la représenterait-elle 
pes, et n’aurait-elle pas au moins pour parüe les mêmes qualités 
_que l'immeuble détruit? 
La subrogalion de l'indemnité d'assurance à la chose sinistrée 
étami aduise, nous pouvons en tirer quelques canséquences pra- 
ques. Lorsqu'une indemnité d'assurance sera due pour un 
iremeuble grevé de substitution, ou frappé de dotalité, cette 
indemnité reviendra au substitué, ou fera partie de la dot. H en 
sera de même si l'immeuble élait sujet à rapport ou à réduclan. 
Si te bien détruitétait gravé d’hypothèques, la question va faire plus 
_de difficulté, semble-t-il. En effet, une eréance n'esi pas suscep- 
tible d'hypothèque. On ne peut donc admettre que l'indemnité 
soit à ce point de vue subrogée à la chose assurée. Cette objection 
, & arrêté beaucoup d'auteurs. 

On pourrait tout d’abord la réfuter en admetiant que le débi- 
teur, en constituant l’hypothèque, a fait tacitement cesmen à son 
créancier de la portion correspondente à sa créance de l'indem- 
nité promise par la compagnie. Les créanciers viendraient sur 
l'indemnité non à titre de créanciers kypothécaires, mais comme 
cessionnaires successifs de parties de la créance. Cela serait assez 
en harmonie avec l'intention des parties et l’on aboulirait d’une 
façon. simple au résultat que l’on peut désirer. Mais mème en 
laissant de côté cette façon de raisonner, on peut par l'applica- 
tion des principes antérieurement indiqués par nous résoudre ls 
question d’une façon équitable et plus parfaite (1). Il suffit de 
faire appel à l'action de in rem verso. Il n'est pas. admèssible 
qu’un sinistre enrichisse les créanciers chiregraphaires aux dé- 
pens de ceux qui ont des hypothèques. Cela nous parait contraire 
à la façon dont la jurisprudence elle-même a comprise l'action de 
in rem verso (2). 


(1) Le premier moyen, en effet, ne va bien que paur une pelice passée 
avant la constitution d’hypothèque. Si elle est signée après, on pourrait y 
voir une gestion d'affaires, cela est asser conforme à ls façon moèrne de 

comprendre cette institution, mais alors le orésacier hypothécaise ée wait 
_femhourser les primes. 
(2) V. Cass. 11 juill. 1889, précite. 
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La solution serait évidemment la même pour les privilèges 
existant sur le bien détruit, et ici la seconde explication serait 
seule admissible, car il ne peut être question de cession tacite 
pour les privilèges qui sont nés de la loi. En tous cas, elle per- 
mettra aux créanciers privilégiés d'obtenir satisfaction. 

Ces solutions s’imposeront également, soit que l'assurance ait 
élé contractée par le propriétaire lui-même, soit qu’elle l’ait été 
par un simple possesseur. 

Il nous reste à justifier ces déductions théoriques sur les droils 
des créanciers privilégiés ou hypothécaires à un dernier point de 
vue : celui de leur utilité pratique : elles semblent inutiles puis- 
qu'elles sont consacrées par des textes : la loi du 20 mai 1858 
sur les magasins généraux (art. 10) en ce qui concerne les mar- 
chandises warrantées; la loi du 19 février 1889 (art. 2); celle du 
18 juillet 1898 sur les warrants agricoles (art. 4), mais l'étendue 
d’application de ces textes peut donner lieu à difficulté. Si, comme 
nous le pensons, il faut y voir des applications du principe de 
non enrichissement indà, il sera plus facile d’en fixer l’appli- 
cation (1). 


4. 


Nous avons indiqué précédemment que nous nous réservions 
pour plus tard d'aborder un second point de vue de la question : 
comment les liers sont-ils garantis contre les dangers que leur 
fait courir la subrogation réelle ? 

Admettre la subrogation aux seules conditions que nous avons 
indiquées, cela va assez bien tant qu’on envisage seulement les 
deux intéressés directs : les époux s’il s’agit d’un propre, l’absent 
de retour et les envoyés en possession au cas de l’art. 132. Mais à 
côté d'eux, il y a Les tiers : ils ont pu croire que tel bien élait 
commun, que lel autre était la propriété incommutable de l’en- 
voÿé en possession. Si ces biens peuvent leur échapper tout à 
coup, ils auront une situation pénible qu'ils n’auront pas méritée. 
On les pousse à un sentiment de méfiance très dangereux pour le 
crédit, pour la facilité des relations juridiques à moins de leur 


(1) V. sur ce point, Darras et Tarbouriech, loc. cis. 
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donner un moyen de connaître la situation véritable. Il est donc 
nécessaire d'assurer la tranquillité des tiers par un système de 
publicité. 

Sans doute on ne manquera pas ici de vanter une publicité 
complète, intégrale. Cela est fort à la mode. On verra là une 
occasion excellente de pratiquer ce système de publicité pour 
tous les actes un peu importants qu’on donne comme le système 
de l’avenir. Système un peu naïf, car le droit ne peut prétendre 
qu’à empécher les inconvénients les plus criants. Et les forma- 
lités de publicité, outre qu'elles n'intéressent pas toujours ceux 
qui devraient les connaître, seraient, ainsi étendues, une cause 
de lenteur dans les affaires. Il faut, nous le croyons, être plus 
modeste dans ses désirs ; on doit se contenter, en fait de subro- 
galion réelle, d'une publicité proportionnée à celle qui existe 
dans les autres matières. La qualité dont va être affectée le bien 
nouveau n’est pas nouvelle. Elle exislait antérieurement sur le 
bien ancien aujourd’hui aliéné., Or, quelle publicité a-t-on exigée 
pour qu’il existàt sur le bien ancien telle qualité qu'il s'agit 
aujourd'hui de transférer à un autre. Cela est important à savoir, 
car nous trouvons là une mesure exacte de la publicité qu'il faut 
exiger pour chaque cas de subrogation réelle. Il s’agit, por 
exemple, des biens d'un absent. Les héritiers présomptifs ont 
oblenu un envoi en possession définitif, ils détiennent aujour- 
d’hui ces biens, mais rien ne vient d’une manière précise avertir 
les tiers d’une revendication possible de ces biens par l’absent de 
retour. Rien ne les empêche de croire l’envoyé en possession 
plein propriétaire. Un de ces biens vient-il à être échangé par 
l'envoyé en possession contre un immeuble, les tiers seront-ils 
plus menacés si ce bien comme d’ailleurs celui qu’il a remplacé, 
peut être revendiqué par l’absent de retour? Non, puisqu'il n’y 
avait pas de publicité spéciale pour leur dévoiler la situation du 
bien ancien. Pourquoi exigerait-on un avertissement pour le nou- 
veau Cet? excès de sévérité dans l'intérêt du crédit serait ici hors 
de saison. 

De même, mais à l’inverse, pour un immeuble grevé de subs- 
titution. Les tiers étaient prévenus de l'existence de la substitu- 
tion par la transcription des actes au bureau des hypothèques 
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dans le ressort duquel est l'immeuble donné (art. 1069). L'exis- 
tence de la substitution doit raisonnablement leur être indiquée 
de même pour Îles immeubles acquis avec l'argent du premier. 

D'une publicité établie dans cette mesure, les tiers ne peuvent 
spécialement se plaindre : puisqu'elle est la même qu’en toute 
autre matière. La subrogation par elle-même ne nécessite donc 
dans leur intérêt aucune publicité spéciale. 

Ceci, toutefois, appelle une réserve. Les tiers peuvent légitime- 
menl exiger ici une indication spéciale dans un cas. Le bien 
ancien pouvait être connu en fait comme ayant telle qualité. De 
plus, les titres de propriété qui l’accompagnaient pouvaient faire 
mention de sa situation juridique spéciale. Cette source précieuse 
d'indications doit pouvoir être utilisée pour le bien nouveau. Les 
liers doivent savoir que ce bien nouveau est arrivé dans le patri- 
moine de leur cocontractant en remplacement de tel autre, il faut 
qu'ils puissent remonter à l’origine du bien nouveau, et connais- 
sant ainsi le bien ancien, apercevant ses qualités juridiques spé- 
ciales, conclure à celles qui affectent le bien acquis à sa place. 
Comment le feront-ils? 

Les hypothèses sont de deux sortes. Le lien juridique avec le 
bien ancien peut être apparent : il y a échange, il y a vente 
d'un bien. Si l’on veut connaitre la situation du bien nouveau, 
savoir si C'est un propre ou un conquêt, on sera mis nécessaire- 
ment sur la voie en consultant l’acie d'échange, l'acte de vente. 
On verra de suite quel bien remplace le bien actuel. On pourra 
ainsi découvrir les qualités juridiques de l’objet reçu en contre- 
échange, de la créance du prix. Il en serait de même pour un 
bien reçu dans un partage, pour une indemnité d'assurance ou 
autre qui serait due. Une personne ne peut pas ne pas être ren- 
seignée sur l’origine d’une créance en indemnité qu'elle veut 
acheter ou recevoir en gage, ne pas consulter les actes qui cons- 
latent comment elle est née. La filiation de cette valeur contenue 
aujourd’hui dans le patrimoine se trouve donc ipso facto indiquée 
aux tiers. Us n'ont plus qu'à s’enquérir des qualités juridiques 
spéciales qui pouvaient affecter les prédécesseurs du bien actuel. 

Dans un dernier css, le lien entre le bien ancien et le bien 
nouveau est moins apparent : c’est lorsque le bien nouveau a été 
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acheté. Si nous constatons dans l'acte d'achat que le prix a été 
payé, rien ne nous avertit de l'origine de ce prix. Une somme 
d'argent ne porte avec elle aucun certificat d’origine. Vient-elle 
ou non de l’aliénation d’un bien frappé de qualités juridiques 
spéciales? Nous l’ignorons. I faut alors une indication spéciale 
dans le contrat pour nous dire quels sont ces derniers, pour 
mettre en lumière le lien qui rattache l’objet acheté à d'autres 
objets aujourd’hui aliénés. 11 faut, en un mot, que l'on déclare 
dans l'acte que l’achat est fait en remploi des deniers provenant 
de la vente de tel immeuble (1). Ce n’est qu’à ce prix que la 
sécurité des transactions ne sera pas menacée, qu'un piège sert 
évité à la bonne foi. Ainsi, au regard des tiers, deux mesures de 
publicité seront nécessaires : 1° Il sera faït indication de l'origine 
des deniers s'il s'agit d'un achat. % De plus, si la qualité avai 
été soumise à une publicité spéciale lors de son attribution au 
droit ancien, les mêmes formalités seront recommencées pour € 
qui sera acquis en remplacement. 

Nous allons voir un peu plus loin que c’est précisément ct 
système exposé par nous qui semble avoir êté esquissé dans les 
dispositions éparses, et il faut le reconnaître, trop peu n0®- 
breuses de notre législation. 


(A suivre). | DEMOGUE. 


(1) En l'absence de cette mention faut-il admettre la preuve de l'origine 
des deniers par tout autre moyen? Je pencherais pour l’affirmative seuls 
ment au cas où fi s’agirait d’une aliénation faite par un autre que le titi 
laire du droit, en ajoutant toutefois qu'il faudre £e montrer pradent pou 
ne pas admettre une preuve trop facile. Le raisen c'est que ia qualité à 
propriétaire de telle personne n’étant pas publiée, en droit actuel, ou l'était 
trés imparfaitement, les droits du tiers ne sont pas plus menacés dans ul 
cas que dans l’autre. Pour tous les autres cas, la négative me parait sin- 
poser énergiquement. Autrement on s’exposerait à voir triompher les M#- 
nœuvres les plus déleyales, et les créanciers verraient tout à eoup se #08 
quer des moyens de défense à leurs poursuites, des clauses 
qu'il leur aurait été impossible de prévoir. Nous sommes ici ss présent 
d’un des aspect de la lutte entre l'application logique des principe 
d'équité et les exigences du crédit, lutte qui remplit tout le droit moderit. 


Et Comme en beaucoup autres occasions, nous croyons qu'il est nécessaire 


de favoriser seulement tes gens poene, système vers dr tendent a 
sœme ds re noue 
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Traité élémentaire de Droit administratif, 
par Mi Brarnéiaus, professeur de Breit administraff à l'Unévergité 
de Paris. 


Compte-rendu par M. Bakuoxp, professeur à la Faculté ée Droit 
de Montpellier. 


M. Berthélemy, professeur à la Faculté de droit de Paris, vieat 
de faire paraitre ua nouveas Traité élémentaire de Droit admi- 
nistraiif; neus avons plaisir à souhaiter la bienvenue à l'ouvrage 
et à adresser à l'auteur nes félicitations les plus sincères. 

E nous dit, dans sa Préface, que son ambition a été surtout de 
systématiser le droit admanistratf, et de présenter sous an aspect : 
théorique les solutions consacrées par la doctrine et par la juris- 
pradenee. Les lecteurs de son livre pourront facilement s'assurer 
que ce but a été atteint d’une manière très heureuse. Dens 
chaque matière, en effet, l'éminent professeur a su evordonner 
les détails et en dégager les principes, de façon à nous exposer 
de grandes théories dont le développement logique embrasse tout 
l'easemble du droit administratif. | 

Dans cette œuvre de composition et de synthèse il a réussi à 
donner à ses conceptions systématiques une grande clarté; et 
c'est là un mérite qui n'est pas commun. En effet, ces grandes 
constructions juridiques, qui permettent de rattacher une mulü- 
lude de questions pratiques à des idées générales peu nombreuses, : 
exigent des efforts d’abstraction ; et il est toujours fort difficile de 
faire us travail de ce genre dans un livre élémentaire, parce qu’on 
s'adresse à des intelligences non encore familiarisées avec les 
spéculations juridiques; aussi est-il fort à craindre qu'elles ne 
puissent quivre les raisonnemeats qui servent de base aux doc-. 
trines qu'on veut leur exposer. M. Berithélemy s’est tiré fort à son: 

avastage de cette diffoulté, et il nous indique lui-même le pre- 
céde dent il s’est servi. Il a veillé, nons dit-il, à: ce que les pro» 
blègnes qu'il étudisit ne fusserit pas embrouillés per l'abns des: 
mots et des abstractions; il les a, par suite, présentés sous leur 
forme réelle et concrète, et les a ainsi rendus cempréhansbles 
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même pour des esprits peu habitués à la métaphysique du droit. 

C’est là un caractère de ce Traité élémentaire que nous avons 
voulu mettre en relief tout de suite, parce qu’à notre avis il est 
très important. Ce traité est réellement une œuvre scientifique; 
l'auteur ne s’y est pas borné à accumuler des séries de renseigte- 
ments plus ou moins utiles sur l’administration publique et sur 
les diverses branches des services publics; il a fait davantage : 
il a essayé d'établir les principes qui doivent règir notre droit 
public. Cette tentative est faite d’ailleurs avec une grande largeur 
d'esprit et une clarté d'exposition qui ne laisse rien à désirer. 
Ceux qui liront son livre pourront ne pas en accepter toutes les 
conclusions et nous sommes même personnellement disposé à 
faire quelques réserves; mais c’est là un détail qui a peu d'impor 
tance. Notre Droit administratif est en effet encore en ëlat de 
formation ; on ne doit donc pas s'étonner de rencontrer quelques 
divergences entre les interprètes. Le point important c'est que c 
nouveau Traité aborde toutes les difficultés sans en omeltre 
aucune, il les étudie dans un esprit véritablement scientifique, et 
pourtant nous croyons que nos étudiants, même les moins stu- 
dieux, pourront suivre sans grand effort toutes les dissertations 
qu'il contient, tant elles leur sont présentées avec charté et sim- 
plicité. Ce sont là des mérites qui nous paraissent devoir faire 
classer cet ouvrage au premier rang parmi ceux qui sont destinés 
à l’enseignement. 

Le Traité est divisé en trois livres : le premier livre s'occupe 
de l’organisation et des attributions des agents et des conseils 
administratifs: le deuxième est consacré à l'étude des matière 
dans lesquelles les agents et les conseils ont à intervenir et peu! 
aipsi être intitulé : de l’action administrative; quant au troisièmt, 
il est réservé à la juridiction administrative et comprend tout 
la. fois les tribunaux et le contentieux administratif. Celle 
méthode n’est peut-être pas d’une logique irréprochable, 
l'auteur s’en doute bien lui-même, car il nous dit (1) que l'ordre 
qu'il préfère aux autres n’a aucune prétention à l'original, 
mais que c’est le plus simple et le plus propice à la clarté de 


(1) Note 1, p. 10. 
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l'exposition, et que cela suffit. Nous sommes tout disposé à 
accepter son point de vue. En définitive, l'intérêt, que soulève 
cette question de la méthode générale à suivre, ne concerne guère 
que la facilité plus ou moins grande que l’on aura à trouver dans 
le cours de l'ouvrage les renseignements dont on aura besoin; 
mais pour cela une bonne table des matières est bien suffisante. 
Aussi nous n’insistons pas sur ce point. 

L'objet du premier livre est l’organisation administrative; mais 
avant d'en aborder les détails, M. Berthélemy s'occupe avec 
raison des principes généraux et il expose magistralement les 
grandes théories que l’on peut considérer, en effet, comme Îles 
bases de notre droit public : telles que la séparation des autorités 
judiciaire et administrative, la théorie générale des fonctions 
publiques, la distinction de la personne privée et de la puissance 
publique dans le fonctionnement de l'Etat, des départements et 
des communes. 

À propos de cette dernière matière nous faisons remarquer que 
l’éminent professeur de la facullé de Paris ne se sert jamais de 
l'expression personne publique et qu'il paraît être d'avis que cette 
sorte de personnalité n'existe pas; pour lui l'Etat, puissance 
publique, n’est pas une personne. Il nous semble que cette con- 
ception de la personnalité est trop étroite. En droit international 
public la personnalité de l’Etat est admise sans difficulté et il 
ne peut s'agir là incontestablement que d’une personnalité 
publique. Pourquoi dès lors devrions-nous rejeter en droit 
administratif une notion acceptée dans une branche du droit 
public aussi voisine de la nôtre? Ce n’est pas d’ailleurs une simple 
question de dénomination ; cette controverse touche à des intérêts 
réels et sérieux. Ainsi M. Berthélemy, pour admettre l'irrespon- 
sabilité de l'Etat à l'égard des actes de puissance publique, 
s'appuie précisément sur la considération que cette puissance ne 
constitue pas une personne. Nous repoussons la conséquence avec 
plus d'énergie encore que le principe sans vouloir pourtant entre- 
prendre l’examen d’une théorie aussi considérable que celle de la 
responsabilité de l’Etat; ce n’est pas ici le lieu. 

Nous désirerions cependant ajouter quelques mots. M. Berthé- 
lemy s'étonne que le système de l’irresponsabilité de l'Etat sou- 
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lève des protestations quand on l'applique aux actes des adminis- 
trateurs et qu’il n’en soulève pes quand il s’agit des actes de la 
justice. Mais il aurait dû s'assurer d'abord de l'existence réelle du 
fait qui lui paraissait étonnant. Il nous semble, en effet, qu'il 
s’est toujours élevé des réclamations contre l'idée que l'Etat ae 
devait rien aux victimes des erreurs judiciaires; et la preuve 
qu'il en a été ainsi, c’est que ces plaintes ont fini par émouvoir 
le législateur et que la loi du 8 juin 1875 leur a accordé un corm- 
mencement de satisfaction en concédant une indemnité aux per- 
sonnes qui auraient subi une condamnation pénsle reconaue 
imméritée. On objecte, il est vrai, que la responsabilité de l'Etat 
n’a été admise par La loi qu’à raison des erreurs commises par Les 
juridiclions répressives et que, par conséquent, le principe de 
l'irresponsabililé reste intact pour les erreurs de La justice civile. 
Qu'on nous permette de ne pas être de cet avis : La loi du 
8 juin 1895 démontre formellement qu'il n'existe aucune incem- 
patibilité entre la souveraineté et la responsabilité; le souverain 
peut donc légalement être responsable ; dès lors la seule question 
qui subsiste encore et que l’on puisse encore controverser est 
celle de savoir quelles sont les conditions dans lesquelles cette 
responsabilité sera mise en jeu. 

L'examen des principes généraux terminé, l’auteur aborde, 
dans une série de chapitres successifs, les règles spéciales propres 
à chacune des fonctions diverses dont l’ensemble constitue l’admi- 
nistration publique. Cette étude est conduite d’une façon remar- 
quable ; elle offre aux lecteurs un tableau exact, complet et bien 
ordonné de notre organisation administrative proprement dite, 
c'est-à-dire de l’organisation des agents et des conseils, celle des 
tribunaux élant renvoyée au troisième livre. Nous signalons 
parmi les pages les plus intéressantes, celles qui sont consacrées 
à la décentralisation administrative, à la théorie des actes de 
gouvernement, aux notions historiques sur l'autonomie départe- 
mentale ou sur la commune, aux attributions des conseils géné- 
raux, etc... Nous arrêtons cette liste un peu arbitrairement, car 
en réalité il faudrait presque tout citer, si l'on ns cigaaler 
exactement outes les parlies excellentes... . “ 


. Nous ne proposerions une légère critique qu'à propos _ règle. 
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ments administratifs. M. Berthélemy a étudié séparément les 
règlements présidentiels, les règlements préfectoraux et les 
règlements municipaux. Cette séparation était inévitable puisque 
ces diverses catégories d'actes sont soumises à quelques règles 
différentes, mais nous croyons qu’il n’eût pas été inutile de pré- 
senter une théorie générale du pouvoir réglementaire, afin de 
-constaler que ce pouvoir a la même nature, quel que soit l’agent 
qui l'exerce. Et nous estimons que cette observation aurait beau- 
coup facilité la tâche de notre savant collègue lorsqu'il s’efforce 
4e démontrer que tous les règlements présidentiels doivent être 
considérés comme des actes administratifs et qu'aucun d’entre 
<ux ne revêt le caractère législatif. 

Le second livre traite de l’action administrative, c’est-à-dire 
-des nombreuses matières dans lesquelles les autorités adminis- 
tratives ont à intervenir. Elles sont divisées en quatre grandes 
catégories : les libertés publiques, les services essentiels et les 
services facultatifs de l'Etat, l’organisation financière. 

C’est ici que se manifeste le plus nettement le caractère arbi- 
traire de la méthode adoptée par M. Berthélemy. Ainsi sous la 
rubrique libertés publiques, il range toute l’organisation des 
cultes avec les établissements publics et d'utilité publique qui se 
rattachent à ce service. C’est sous la même rubrique qu’il 
s'occupe des congrégations religieuses, alors que les associations 
syndicales sont placées au milieu des services essentiels de l'Etat, 
bien qu’on eût pu les rattacher à la théorie du droit d’asso- 
ciation avec autant de raison que les congrégations religieuses. 
Aussi ce classement des matières ne laisse pas que de paraitre un 
peu étrange et on a peine à éviter un sentiment de surprise. Mais 
l'inconvénient n’est pas grand, car en définitive avec l’aide de la 
table des matières on se retrouve bientôt. Et comme il n'existe 
pas d’ailleurs de classification parfaite, et que toutes celles qui ont 
été proposées ont leurs inconvénients, nous passons volontiers 
condamnation sur ce détail. 

Le reproche suivant serait peut-être un peu plus grave. En. 
distinguant les services essentiels de l'Etat des services simple- 
ment facultatifs M. Berthélemy parait bien avoir voulu suivre uné 
idée théorique; çes qualifications d’essentiels et de facultatifs 
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répondent à une conception systématique du rôle de l'Etat. Mais 
quelle est cette conception ? Nous ne trouvons pas d'autres ren- 
seignements que ces deux lignes : « J'appelle services facultatifs 
de l'Etat ceux par lesquels l'administration supplée l’initisive 
privée ou insuffisante. » C’est peu clair et bien laconique. Si 
nous examinons ensuite les détails du classement fait par l’auteur, 
nous voyons notamment qu'il range parmi Îles services essentiels 
le domaine public avec toutes ses dépendances, excepté les che- 
mins de fer qui sont placés au milieu des services facultaifs. 
Pourquoi cette différence entre les chemins de fer et les autres 
dépendances du domaine public? L'intervention de l'Etat n'est 
pas plus nécessaire pour les routes ordinaires ou pour les canaux 
que pour les voies ferrées. Cette distinction des services essentiels 
et des services facullatifs ne nous paraît pas heureuse. 

La part ainsi faite à la critique, il ne nous reste plus qu'à 
approuver, non pas précisément toutes Îles solutions, car nous 
nous séparons de notre savant collègue sur quelques points, 
notamment en matière de domaine public; mais nous avons 
déjà dit que nous attachions peu d'importance à ces divergences 
inévitables dans une science en formation. Nous ajoutons que 
dans un ouvrage élémentaire, ce ne sont pas les solutions 
données par l’auteur qui sont à considérer, c’est surtout la 
manière dont il les présente, Et sur ce point nous donnons à 
M. Berthélemy notre approbation sans réserve ; le terme d’appro- 
balion est même un peu faible pour exprimer tout notre senti- 
ment. Cette revue des matières administratives est en effet aussi 
complète qu’on peut la désirer au point de vue de l’enseignement, 
et chaque matière est l’objet d'un examen approfondi à l’occasion 
duquel l’auteur sait aller chercher dans l’histoire, dans la philo- 
sophie ou dans l’économie politique les considérations théoriques 
qui peuvent lui être utiles tout en faisant leur juste part aux 
éxigences de l’ulilité pratique. Le tout est exposé dans une langue 
claire et simple qui rend facilement compréhensibles les pro- 
blèmes les plus ardus. Nous renonçons à signaler une théorie 
quelconque, car ce serait se montrer injuste pour les autres; ce 
n'est qu’en nous plaçant au point de vue spécial de l'actualité 
que nous recommandons particulièrement aux lecteurs la ques- 
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tion de la personnalité morale, celle du droit d'association et des 
congrégations religieuses, les projets de réforme des conseils de 
guerre, la question du monopole universitaire, la défense des 
conventions scélérates relatives aux chemins de fer, etc. 

Le troisième et dernier livre s’occupe de la justice administra- 
live. | | 

M. Berthélemy croit à la nécessité de la juridiction administra- 
tive, mais la démonstration qu’il a essayé d'en donner nous 
parait peu probante. Dire que les tribunaux judiciaires finiraient 
par devenir les véritables maîtres de l’action administrative s'ils 
pouvaient juger les litiges relatifs aux actes de puissance publique, 
c'est avancer une proposition qui aurait besoin d’être démontrée. 
Ou bien, en effet, l’acte administratif serait conforme à la loi et 
la réclamation serail rejetée; ou bien l'agent aurait commis une 
illégalité et alors il devrait être rappelé au respect et à l’observa- 
tion de la loi. On peut objecter, il est vrai, que les tribunaux 
judiciaires pourraient mal interpréter les lois et voir des inéga- 
lilés où il n’y en aurait point. Nous répondons que l’administra- 
lion ferait alors appel au contrôle de la Cour de cassation qui, 
suffisante pour les inlérèls privés, doit l’être aussi pour les droits 
de la puissance publique. En tout cas, c’est là la question réelle à 
examiner et 1l nous parait que sur ce point M. Berthélemy est 
resté un peu à côté de la véritable difficulté. 

La division des malières était ici tout naturellement indiquée : 
L'étude du contentieux administratif et des conflits; puis l’orga- 
nisation des tribunaux administralifs et la détermination de leur 
compétence respective ; et en dernier lieu la procédure. 

Nous rencontrons dans cette troisième partie les mêmes qualités 
que dans les deux premières : Ainsi l’œuvre est tout entière 
fondue dans le même moule; aucune défaillance grave ne peut 
être signalée. Elle est de nature par suite à rendre de grands 
services à tous ceux qui voudront entreprendre l'étude du droit 
administratif. La lecture n’en sera même pas inutile à ceux qui 
savent déjà : en effet, quoique M. Berthélemy nous dise dans sa 
Préface que la substance de son livre est puisée dans les ouvrages 
de ses prédécesseurs, il ne faut pas prendre sa déclaration au 
pied de la lettre; en réalité son trailé contient des théories 
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entièrement neuves; il en contient d’autres qui ont été renou- 
velées au moins en partie; il s’adresse donc aux savanis comme 
aux ignorants; pour tous, c’est un livre excellent. 

BRÉMOND. 


La Femme mariée. — Ses droits et ses intérêts 
pécuniaires, 
Par M. Albert Arrazion, docteur en droit. 


Compte-rendu par M. Henri PRaupHomMs, docteur en droit, 
juge d’instruction à Lille. 


Le livre de M. Aftalion a obtenu, en 1897, le prix Rossi, à ls 
Faculté de droit de l’Université de Paris. Rédigé en vue d'un 
concours, il répond naturellement aux exigences du programme 
imposé par la Faculté. Ce qui était demandé aux concurrents, ce 
n'était pas un commentaire exégélique, s’ajoutant à tant d'au- 
tres, des dispositions de notre Code civil sur les régimes malni- 
moniaux; c'était bien une étude toute nouvelle à faire d'après 
une méthode dont bien peu de jurisconsultes se sont encore ins- 
pirés en France, et qui, s’attachant moins aux théories juridiques 
qu'aux faits eux-mêmes, devait rechercher comment la pratique 
avait utilisé et combiné ces différents régimes de 1804 à nos 
jours et quelle situation a été faite ainsi à la femme mariée, non 
pas en se mettant en opposition avec la loi, mais en utilisant les 
instruments fournis par elle à d’autres fins parfois que les siennes. 

M. Aftalion a su remplir ce programme « dans toute son 
étendue, avec un sens juridique très fin, avec une grande intelli- 
gence des réalités et un souci tout à fait original de l’évolution 
du droit ». Telle a été l'appréciation particulièrement élogieuse 
des juges du concours, et il n’est que légitime de le rappeler. 

Après une courte introduction dans laquelle sont résumées à 
grands traits les tendances différentes du droit romain et du droit 
germanique et mises en lumière les idées capitales qui comman- 
dent à l’évolution de la condition de la femme mariée dans le 
droit moderne, l’auteur expose ensuite comment ces idées se sont 


développées et à quelles conséquences pratiques elles ont conduit 
dans les différentes législations, suivant que celles-ci ont échappé 
à la pénétration du droit romain pour se rattacher davantage aux 
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antiques règles germaniques, ou qu'elles se sont efforcées de 
combiner ces règles avee les principes du droit romain. 

Cette étade très intéressante se divise naturellement en deux 
bvres concernant : l’un, a France; l’autre, les pays étrangers. 

En France, M. Aftalion prend la situatron de la femme ma- 
née qu treizième siècle, c'est-à-dire à lFépoque où du mélange 
eonfus et inechérent des traditions germaines et romaines comi- 
menes à se dégager nettement ls division du territoire national 
en pays de droit écrit et pays de droit coutumier, et, après avoir 
exposé le long travail de fusion de ces deux traditions du quin- 
ième au dix-huitième sièele, et rapidement rappelé les tentatives 
de codification de la Révolution, il aborde l'examen des règles de 
notre Code civil et, enfin, dans un dernier titre, il montre com- 
mont toutes les transformations du droit matrimonial ont convergé 
vers une extension considérable de l'activité de l'épouse,et com- 
ment, par voie de réciprocité, les garanties primitivement accordées 
à le femme contre les actes du mari tendent à leur tour à diminuer. 

Ni la communauté ni le régime dotal n'ouvraient un large 
champ à Finitiative de la femme. Le régime dotal, notamment, 
est bien à proprement parler le régime de limmobilité. Mais la 
protection absolue dont ce régime entourait la femme a perdu sa 
vigueur primitive; à l'inaliénabilité des biens dotaux succède 
l'aliénabilité sous condition d'emploi, et les clauses ordinaires des 
contrats de mariage, modifiant les pouvoirs reconnus au mari par 
la jurisprudence, donnent habituellement à la femme la faculté 
d'ahéner sous condition d'emploi, avec l'autorisation du mari, 
sa dot mobilière et immobilière. En même temps, la jurispru- 
dence et la pralique augmentent le rôle de la femme dans la ges- 
lion, aa moins partielle, des biens communs. Elle oblige la com- 
munauté, pour les besoins du ménage, au delà des limites d’un 

Simple mandat; elle dispose dans une certaine mesure des écono- 

mies pour des placements à la caisse d'épargne, aux sociétés de 
retraite ou de seeours mutuels. Cependant, chose curieuse, cette 
jurisprudence et cette pratrque paraissent moins s'inspirer de nos 
idées modernes sur l'égalité des sexes, que du désir de protéger 
les tiers, fournisseurs ou gérants de caisse d'épargne qui ont 
traité avec la ferme. 
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Dans le deuxième livre, M. Aftalion, après avoir exprimé, dans 
différents chapitres, les tendances générales de la législation, 
dans les pays anglo-saxons, en Scandinavie, dans les pays de langue 
germanique, dans les pays de langue latine et en Russie, expose 
comment les législations modernes, répudiant à la fois les tradi- 
tions germaniques et les traditions romaines, tendent de plus en 
plus à assujétir moins étroitement la femme au mari, et estiment 
de moins en moins nécessaire de sauvegarder la femme soil 
contre elle-même, soit contre son conjoint. Ces tendances se sont 
netlement manifestées dans certaines codifications récentes el 
elles sont bien inspirées, celle fois, par la conception nouvelle 
que nous nous faisons du rôle des époux. 

Un troisième livre intitulé : « Étude de législation », termine 
l'ouvrage. L'auteur le consacre à l’examen des réformes à intro- 
duire dans nos lois pour mettre notre droit matrimonial -en har- 
monie, non seulement avec les idées d'égalité qui se propagent 
de plus en plus, mais aussi avec les conditions économiques de la 
vie moderne, comme aussi pour donner satisfaction au légitime 
souci d'améliorer le sort des classes laborieuses en laissant à la 
femme une plus libre disposilion des produits de son travail ou 
de son industrie personnelle. M. Aftalion, en abordant cette étude 
qui n'est pas la moins intéressante, annonce son intention de 
traiter ces délicates questions « avec modestie » et en s'inspirant 
à la fois des leçons résultant des progrès déjà réalisés par les 
législations élrangères et des indications que peuvent donner nc 
traditions nationales. Il a su demeurer fidèle à ce programme 
très sage, et cette dernière partie de son travail mérite bien l'éloge . 
qu’en faisait M. le professeur Girard, lorsque, rendant compte 
du concours dans lequel le livre de M. Aftalion a été si justement 
distingué, il le signalait comme une œuvre de « premier ordre ». 
Indiquons spécialement comme méritant l'attention les observa- 
lions sur l'incapacité de la femme mariée, sur la saisie-arrêt de 
l'épouse sur les salaires du mari et la réforme hypothécaire. 

Henri PRUDHOMME. 
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JURISPRUDENCE COMMERCIALE 
(ANNÉE JUDICIAIRE 1900) 


Per M. F. Anrauys, professeur de Droit commercial à l’Université de Poitiers. 


_ L — Commandite simple. — Stipulation d’intérêts en l'absence de béné- 


fices. 
Obligations à prime. — Liquidation de la société. — Rembourse- 


ment anticipé. 
Obligations à lots. — Vente à tempérament. — Pacte commissoire. 
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d'ordre. — Compétence. 
II, — Liquidation judiciaire, — Demande en liquidation judiciaire. Délai 
de rigueur. — Pouvoirs des juges. 


S 1er. — Sociétés. 


Commandite simple. — Stipulation d'intérêts en l'absence de bénéfices. 


Les restitutions de capital versé par les associés qui ont fourni 
leur apport se présentent sous différentes formes. Il en est une 
discutée depuis longtemps, admise par la jurisprudence et qui 
vient d’être l’objet d’un important arrêt de la Cour de cassa- 
tion (1). Nous voulons parler de la clause qui assure aux associés 
des intérêts même en l'absence de bénéfices. Il semble au premier 
abord, que le pacte social doit exprimer formellement la volonté 
des associés à ce sujet, car s’il est dit simplement que chaque 
associé aura droit à un intérêt de tant pour cent, la clause est 
interprétée, en règle générale, comme établissant un mode parti- 
culier de partager les bénéfices. Elle doit donc mentionner 
expressément qu'il sera alloué des intérêts même en l'absence de 
bénéfices. C'est en ce sens qu’elle est habituellement entendue (2). 
Cependant il ne paraît pas que, sur ce premier point, la Cour de 
cassation ait suivi les décisions antérieures. « Attendu que tout 


(1) 7 nov. 1899, Dalloz, 1900, 1, 369, et la note de M. Thaller. 
(2) Voy. Lyon, 20 janv. 1890, Dalloz, 1892, 2. 33. 
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en admettant, dit l’arrêt, que les clauses de l’art. 6 dussent être 
interprétées en ce sens que, même en cas d'absence de bénéfices, 
elles permettraient, au profit des commanditaires, le paiement 
des intérêts de leur mise. » L’art. 6 indiquait seulement que 
la mise de chaque associé était productive d'intérêts au taux de 
5 pour 100 l’an. Est-ce réellement une innovation dans la pensée 
de la Cour de cassation? Elle serait regrettable, mais il serait 
téméraire de l’affirmer, la Cour paraissant plutôt supposer cette 
interprétation possible, admissible, pour arriver à sa conclusion. 
Laissons donc de côté cette question qui fait naître un doute et 
admettons que la clause, même conçue en termes généraux, donne 
droit à des intérêls même en l'absence de bénéfices. Comment 
justifier cette solution consacrée par la jurisprudence et Ia 
majorité des auteurs? Et pourquoi la Cour, dans le cas particu- 
lier qui lui est soumis, refusa-t-elle de s’y ranger ? 

Quelques observations sont nécessaires sur la première ques- 
tion, car la Cour ne répudie pas en principe la théorie générale- 
ment reçue. Il est d’abord certain qu'il ne s’agit pas ici de véri- 
tables intérêts. Les intérêts proviennent du capital sans que 
celui-ci soit diminué. Les sommes versées aux associés en l'absence 
de bénéfices sont nécessairement prélevées sur le capital et le 
diminuent d'autant. D'ailleurs, s’il s'agissait d'intérêts véritables 
ils décroitraient au fur et à mesure que le capital s’amoindrirait à 
la suite des restitutions ; il n’y a donc que des restilutions de 
capital. 

Ceci posé en principe, mettons de côté une hypothèse qui ne 
parail pas contestable. S'il est dit que des intérêts seront prelevès 
pendant un nombre d'années déterminé, par exemple pendant la 
période de premier établissement, et si, de plus, on a soin de 
publier cette clause conformément aux règles prescrites par la loi 
du 24 juillet 1867, c’est-à-dire en la mentionnant dans l'extrait 
inséré dans journaux (art. 57), la clause est inattaquable. Le capital 
réel est calculé déduction faite de ce qui est nécessaire au service 
des intérêts dont il est facile de connaître le chiffre. Il y a dans ce 
cas une réduction précise, invariable, qui ne dépassera pas une 
cerlaine limite. Personne ne peut être trompé sur le chiffre exact 
du capital social. Réduite à ces termes, la clause suffit aux 


Us =. =. bte 
PP NRC SRE ee RE AS 


JURISPRUDENCE COMMERCIALE. 393 


besoins les plus urgents de la société; elle permet de ne pas 
laisser le capital improductif pendant la période de premier élablis- 
sement. C’est ainsi que le législateur l’autorisait dans le projet 
de 1884, et le vœu formulé au congrès intermalional des sociétés 
par actions réuni en 1889 n'allait pas plus loin. Si la société 
redoute de mauvaises années après l'exploitation commencée, elle 
peut constituer un fond de réserve qui est obligatotre dans les 
sociétés anonymes (L. du 24 juillet 1867, art. 36). 

Mais la clause est généralement entendue d’une façon plus 
lrge. Elle vise même le cas où l'absence de bénéfices se produit, 
quand la société aura commencé à fonctionner, et où l’exercice 
se solde par des pertes ou tout au moins sans bénéfices. Comment 
expliquer alors les prélèvements exercés sur le capital? C’est que, 
dit-on, il est possible d'envisager ces prélèvements comme une 
charge de l’entreprise, ils font partie des frais généraux. Objecte- 
rait-on qu’ils nuisent aux créanciers qui ne retrouveront plus le 
capital d’origine? Mais on ne leur a pas promis un capital irré- 
ductible. On leur a promis un capital tel qu'il se comporterait 
dans l'avenir avec ses chances da gains et de perles; chaque 
créancier doit considérer le capital au moment où il contracte, il 
y a là une perte qu'il faut assimiler aux autres. 

Cette théorie toutefois comporte au moins deux tempéraments, 
qui partent l’un et l’autre du même principe. Les associés ont 
stipulé dans la mesure du possible la restitution du capital, mais 
ils pe se présentent pas comme créanciers et ne peuvent pré- 
tendre venir en concours avec les créanciers. Ils doivent laisser 
dans la caisse sociale de quoi les satisfaire ; par conséquent à partir 
du moment où le passif égale l'actif, l'exécution de la clause 
n’est plus possible et La restitution s'impose. Par suite également, 
en cas de faillite de la société, les associés ne seraient pas admis 
à concourir avec les créanciers (1). 

On a proposé encore une autre atténuation. Si on recherche la 
volonté des contractants, il est permis de supposer qu’ils n’ont 
pas voulu réduire définitivement le capital du chiffre auquel les 
versements d'intérêts l’a porté. Il y a là un état transitoire, une 


(4) Paris, 14 août 1868, Sirey, 1868. 2. 248; Labbé, Sirey, 1878. 4. 225. 
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avance faite aux associés sur les bénéfices futurs, de telle sorte 
que si la société devient prospère, il faudra avant de distribuer 
des dividendes, prélever ce qui est nécessaire à la reconstitution 
du capital primitif. Mais ce n’est là qu’une interprétation de 
volonté; elle ne résulte pas de la clause, elle ne s’impose pas, 
comme les atténuations précédentes qui dérivent des principes (1). 

L'accord fait sur ce point entre la doctrine et la jurisprudence, 
la divergence porte sur la publicité. Doit-on mentionner cette 
clause dans l'extrait publié dans les journaux? Les auteurs 
tiennent pour l’affirmative. La jurisprudence est divisée, cepen- 
dant on peut dire que la majorité des arrêts admettent que cette 
publicité est inutile, et la raison qu'ils en donnent, c'est que ces 
intérêts sont considérés comme une charge rentrant dans les frais 
généraux, qui sont affranchis de toute publicité. Mais ce n'est pas 
là une véritable charge; les associés, comme nous l'avons vu, ne 
se présentent pas comme créanciers. Îl n’y a qu’une restitution de 
capital, et il importe que les tiers sachent que des diminutions 
peuvent se produire. 

Nous ne voulons pas apprécier celte doctrine sujette à critique 
et peu conforme aux principes qui régissent les sociétés (2). Nous 
nous sommes contenté de la retracer à grands traits pour mieux 
mettre en lumière la pensée de la Cour de cassation. 

En principe, la Cour ne s'écarterait pas de la jurisprudence 
antérieure, ces intérêts constituent bien une charge qui peuvent 
faire partie des frais généraux. Seulement dans l'acte qui a ét 
rédigé par les contractants, un article, l'art. 6, contenait la clause 
d'attribution d'intérêts aux associés, mais dans l’art. 7 qui énu- 
mérait les frais généraux on avait omis de rappeler la clause et de 
la comprendre au nombre des frais généraux. Aussi il aurait 
suffi de faire ce rappel pour que la clause produisit son effet 
habituel. C’est une distinction nouvelle et il faut la reconnaitre 
peu satisfaisante. Dès l'instant que l’on veut bien considérer ces 
intérêts comme des frais généraux, il importe peu qu'ils aient été 
ou non mentionnés dans une énumération qui n’était probable- 

(1) Comp. la note précitée de M. Thaller, 


(2) Voy. Boistel, ne 295. En sens contraire Thaller, J. soc., 1884, p. 171, 
391, 465, 570. 
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ment pas limitative. I1 suffit de rechercher et de constater leur 
nature intrinsèque. C’est l'intention des parties qu’il faut exami- 
ner, les formalités doivent être écartées. Cette intention est 
facile à trouver, la clause est connue, elle est usitée ; les associés 
ont certainement entendu lui attribuer les effets qu'elle a habi- 
tuellement, lui donner l'interprétation qu’elle reçoit dans la 
pratique, peu importe la place qu’elle occupe dans l’acte de société. 

Quelle est la décision de la Cour en ce qui concerne la publi- 
cité? Ici encore, elle ne répudie pas en principe la théorie telle 
qu'elle est admise depuis lungtemps. Si, à ses yeux, les intérêts 
avaient pu être classés au nombre des frais généraux, elle aurait 
déclaré que, comme tels, ils étaient affranchis de toute publicité, 
conformément à la jurisprudence antérieure. Mais, dès l'instant 
qu’ils n'avaient pas le caractère d’une charge rentrant dans les 
frais généraux pour le motif que nous venons d'indiquer, ils 
élaient soumis à la publicité prescrite par les art. 56 et 57 de 
la loi du 24 juillet 1867, parce qu’alors de tels prélèvements ou 
distributions faits en l’absence de tous bénéfices ne constituent, 
en réalité, qu’un remboursement total ou partiel aux associés de 
la mise sociale qu'ils avaient versée et qui était devenue le gage 
des créanciers. En conséquence, la restitution de ces intérêts doit 
être faite entre les mains du syndic, et comme l'obligation de 
restituer se lie à l'obligation de verser, qu’elle a, comme cette 
dernière, une nature commerciale, les restitutions portent intérèt 
à 6 pour 100. 


Obligations à prime. — Liquidation de la société. — Remboursement 

anticipé. 

Les obligations à prime et à lois ont donné lieu, dans le cou- 
rant de l'année 1900, à quelques décisions importantes sur 
lesquelles il convient de s'arrêter. | 

Le remboursement anticipé des obligätions à prime a fait naître 
d'assez grandes difficultés. Il peut se produire dans plusieurs 
circonstances. On peut supposer d'abord que la Société désire 
rembourser ses obligations avant le terme convenu, sauf à pro- 
céder ensuite à un nouvel emprunt dans des conditions plus 
favorables. Il est possible aussi qu’elle soit déclarée en faillite ou 
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en liquidation judiciaire. Dans ce cas, elle perd le benéfice du 
terme. Enfin, ÿl arrivera que la dissolution est votée par une 
assemblée d'actionnaires avant le lerme fixé par les statuts ou 
qu'il y ait cession de l’objet social, soit à l'État, soit à une autre 
Compagnie. C’est de celte dernière hypothèse seulement que 
nous voulons nous occuper. 

Sans entrer dans le détail complet des faits, il suffira, pour 
l'intelligence de la question de droit que nous avons à examiner, 
de savoir que la Compagnie des chemins de fer du Rhône avait 
émis des obligations au taux de 325 fr. remboursables à 500 fr. 
en quatre-vingt-huit ans. Cette émission avait eu lrea pour pro- 
longer son réseau jusqu'à Trévoux. Bien avant lexpiration du 
terme à l’arrivée duquel toutes les obligations devaient être 
remboursées, la Compagnie Paris Lyon Mediterranée achète la 
ligne de Trévoux. A la suile de ce rachat, ta Compagnie des 
chemins de fer du Rhône entre en liquidation. Cette liquidation 
ne s'imposail pas nécessairement, mais elle était votée par une 
assemblée d'actionnaires. Le liquidateur proposait aux obltigataires 
une somme de 12 fr. représentant la valeur de la prime actuelle- 
ment acquise, ce qui portait le taux de remboursement à 331 fr. 
Les obligataires demandaient 500, taux nominal des obligations. 
La Cour de Lyon, par un arrêt qui mérite de fixer l’attentron 
par l’etemdue de ses développements, la justesse de ses conclu- 
sions, a donné gain de cause aux obligataires (4). 

Les faits ainsi ramenés à leur plus grande simplicité, 11 est 
nécessaire de montrer comment la Cour de Lyon s'est écartée 
des decisions rendues à propos des chemins de fer des Charentes 
et des chemins de fer nantais (2). Un certain nombre de questions 
préalables ont été soulevées à ce sujet; elles n’ont, du reste, rien 
de particulier aux obligations à prime, elles se posent également 
relativement aux obligations remboursables au taux d'émission. 

On a fait remarquer avec raison que, en fait, Ja situation des 
obligataires était modifiée. D'abord les bénéfices résultant de 


(4) Lyon, 13 mars 1900, Dalloz, 1900. 2. 329 et la nete de M. Percereu. 
(2) Voy. sur les précédents, Le Courtois, Le remboursement anticipé des 


obligations des compagnies de chemins de fer, Lëvy-Uliman, Des obligations 
à primes et & lots. 
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l'exploitation cessent; ensuite, le matériel facilement saisissable, 
difficile à diminuer, est remplacé par une indemnité dont il est 
fait une distribution. Aussi tout le monde convient que les obli- 
gataires ont du moins le droit de prendre des mesures conserva- 
toires (art. 1180 C. civ.). Ainsi ils peuvent être compris dans 
une réparlilion de deniers, sauf à ne pas toucher immédiatement 
leur part. [ls s’opposeront valablement à loule répartition de 
Vactif entre les actionnaires, à moins qu’il ne soit démontré que 
ce qui resterait après celle distribution est suffisant pour les 
désintéresser. Autrement, il leur serait impossible de s'adresser à 
tous les actionnaires pour être payés aux époques voulues. Mais 
on leur refuse généralement le droit d’exiger le dépôt entre les 
mains d'un séquestre, de valeurs telles que des obligations des 
grandes Compagnies, destinées à leur servir de garantie, car ce 
serail leur concéder, en dehors de toute convention formelle, une 
sûreté spéciale, un véritable gage (1). Aucune précaution de ce 
genre n'avait été prise, et la Cour de Lyon ne manque pas de le 
faire observer en ces termes : « Qu’aucune mesure n'avait été 
prise pour sauvegarder leurs droits et qu'ils n'avaient point à 
attendre, pour assurer l'exécution des engagements pris envers 
eux, que l'actif social, transformé en une somme d'argent, soit 
dispersé entre les mains des actionnaires. » 

Si nous laissons de côté les mesures conservatoires, d’autres 
questions se présentent sur lesquelles nous ne voulons pas 
insister, car la Cour de Lyon n’a pas à les résoudre et, en fait, 
elles ne pouvaient guère se présenter, mais cependant il y est fait 
allusion. Lorsque la Compagnie est en liquidation dans les con- 
ditions que nous venons de déterminer, les obligataires pour- 
raient-ils, se fondant sur quelques moyens de droit, la contraindre 
à opérer un remboursement immédiat? On l’a admis en invo- 
quant soit l’art. 1188, soit l’art. 1184 C. civ. Mais le premier de 
ces textes suppose des sûrelés spéciales, telles que gage, hypo- 
theque. Quant au second, il doit également être écarté, car il 
2’y a pas inexéculion de la part de la Société : elle s’est engagée 


%* 


à rembourser et non à exploiter. À l'inverse, la Compagnie 


(1) Cass. 6 janv. 1885, Sir., 1888, I, 57. 
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serait-elle en droit d'imposer un remboursement anticipé ? On l’a 
prétendu, parce que l'amortissement opéré régulièrement dans 
les termes du contrat est incompatible avec la liquidation, état 
essentiellement transitoire, qui a pour objet de réaliser l'aclif et 
d’éteindre le passif immédiatement. Mais cette considération n'est 
pas décisive ; il n’est pas impossible d’affecter une somme déter- 
minée au service des obligations et de charger une banque des 
remboursements ultérieurs. Pour le surplus, rien n’entrave les 
opérations de la liquidation, qui pourra se terminer promptement. 
À ces discussions, qui avaient été soulevées lors des précèdents 
procès, la Cour a fait allusion en s'exprimant ainsi : « Considé- 
rant qu'en demandant à la Compagnie le remboursement immé- 
diat de leurs obligations, les intimés n’ont point entendu lui 
dénier le droit d'exécuter le contrat avec le mode et le délai de 
remboursement prévus au contrat... Qu’au surplus il était bien 
évident que nul ne pouvait empêcher l’amortissement tel qu'il 
avait été prévu, si la Compagnie le voulait, puisque, étant sol- 
vable, elle ne pouvait être déchue du terme, mais que le liqui- 
dateur, ayant déclaré qu'il entendait procéder à un rembourse- 
ment anticipé, les intimés se sont bornés, sans s'opposer en 
principe à ce remboursement anticipé, à demander à la Comps- 
gnie de tenir l'engagement qu’elle avait pris de leur rembourser 
500 fr. par titre. » Du reste, la Cour ajoute que toute diseus- 
sion sur ce point est inutile, parce qu'en fait la compagnie par 
des remboursements anticipés s’est mise dans l'impossibilité 
d'exécuter le contrat autrement que par le paiement immédiat de 
la somme fixée. 

Dans les précédents procès, au contraire, ces questions avaient 
été agitées, la Cour de cassation ne semblait pas absolument 
hostile à l'application des art. 1184 et 1188, C. civ., mais elle 
admettait surtout que la société était en droit, pour les raisons 
indiquées, d'imposer un remboursement immédiat aux oblige- 
taires (1). Ces solutions semblent inspirées par l’analogie que 
l'on a cru trouver avec la faillite et la déconfiture, et cette 


(4) Voy. Cass. 2 fév. 1887 et 10 mai 1887, Sir., 1888, 1, 57. — Dallot, 
1887, I, 97 et 384. 
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prétendue analogie a conduit la jurisprudence à suivre les mêmes 
règles pour déterminer la somme qui devait être remboursée aux 
obligataires. Sans entrer dans le détail des opinions qui ont été 
émises en cas de faillite ou de liquidation judiciaire et de décon- 
fture, voici, en quelques mots, ce qui a été proposé. Les obliga- 
taires, en leur qualité de créanciers, se présentent à la faillite, 
mais on peut comprendre qu'ils y figurent pour des sommes 
différentes : 

40 Ils sont, suivant les uns, admis pour le taux d'émission des 
obligations. Cette prétention des syndics n’a pas été accueillie, 
car il serait injuste de ne pas tenir compte de la plus-value 
acquise par l’obligation depuis l’émission jusqu’à la faillite. 

2° La seconde interprétation, au contraire, est généralement 
suivie. Au taux d'émission, on pense qu'il y a lieu d'ajouter une 
somme représentant la plus-value acquise par l'obligation. L'obli- 
gataire a donc droit d’abord au capital prêté, devenu exigible. 
(1188, C. civ.; 444, C. com.) Ensuite, comme l’amortissement 
n'est plus possible, la plus-value acquise depuis l'émission jus- 
qu’à la faillite est attribuée sous forme de dommages et intérêts. 
Mais le désaccord règne sur le procédé qu'il faut employer pour 
déterminer les dommages et intérêts. Sur ce point, on rencontre 
dans les arrêts de grandes divergences, et de nombreux modes de 
calculs ont été proposés. Nous ne pouvons même en donner un 
résumé, cela nous entraineraît trop loin, et d’ailleurs tous ces 
procédés paraissent aujourd'hui abandonnés, les décisions judi- 
ciaires les plus récentes se contentant d’arbitrer les dommages et 
intérèts d’après les circonstances de la cause et les principes de 
l’équité (1). 

Tout en suivant cette théorie, on a essayé de l’établir sur des 
bases différentes. Le véritable motif de réduction se trouve dans 
l'art. 445, C. com., et dans l’art. 8 de la loi du 4 mai 1889. 
L'argument n’a donc de force que pour la faillite et la liquidation 
judiciaire. La prime est une rémunération du prèt, mais elle se 
fond avec le capital, elle fait corps avec lui. Il y a exagération à 
distinguer le capital d'origine, toujours fixe, invariable, et la 


(4) Voy. Paris, 49 juin 1893, Dalloz, 1894. 2. 437. 
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prime qui s’augmente chaque jour. Ïl y a un capital unique, 
susceptible d'augmentation, et dès lors il n’y a plus à se préoo- 
cuper du capital d'émission, souvent difficile à déterminer. Mais 
cette augmentation va subir un arrêt imposé par la déclaration 
de faillite. Car si les intérêts cessent de courir, le supplément de 
rémunération équivalent d'intérêts futurs, qui produit l'augmen- 
tation du capital, doit s'arrêter aussi. Quant à la réduction, qui 
n’est, en réalité, qu’une sorte d’escompte, les tribunaux ea fixent 
équitablement le chiffre (1). 

3° Enfin on a pensé que les obligataires dont la créance 
devient exigible peuvent produire à la faillite pour le capital 
nominal. Cette opinion qui, au premier abord, parait exagérée, 
s'appuie cependant sur de très bonnes raisons. Nous ne veulons 
pas entreprèndre d'en faire la démonstretion (2), puisque, dans 
le cas soumis à la Cour de Lyon, il n'était pas question de 
faillite, la société était solvable. Sans doute, si elle était admise, 
on deciderait a fortiori que, dans l'hypothèse d’une dissolution 
anticipée, les obligataires ont le droit de réclamer le capital 
nominal; mais rejelée en général, elle ne peut faire La base d'en 
raisonnement. I faut donc envisager la dissolution seule, et 
montrer que précisément elle diffère de k faillite. 

Lorsque ta société est en faillile, elle a perdu le bénéfice de 
terme, elle doit rembourser immédiatement, «et les obligataires 
sont obligés d'accepter un paiement anticipé. Mais comme k 
conflit s'élève entre les obligataires et les autres créanciers, à 
faut réduire la prétention des premiers à sa juste valeur, si en 


pense qu'étant deanée l'époque à laquelle a faillite a été déclarée, 


ils n'ont pas encore droit à tout le capital nominal. Il y a à temir 
compte d'une part des dispositions impératives de la lei, e! 
d'autre part de l'égalité proportionnelle qui s'impose eatre tous 
les créanciers. 

Gi, au contraire, la liquidation a lieu prématurément, alers 
que la société est solvable, le conflit exisie entre la seciété repre- 
sentant les actiannaires et les ebligataires, l'intérêt des autres 


(1) Le Courtois, op. cit., p. 27 à 29 et 34 à 37. 
(2) Voy. pour l'exposé de cette opinion, Léry-Ullmas, ep. «it, ne 884. 
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créanciers n’est plus en cause, tout le monde sera payé. La 
société est libre d'agir à son gré, elle peut, si elle le veut, rem- 
bourser dans les délais fixés par le contrat, sauf à prendre les 
mesures nécessaires pour assurer le service des obligations. Elle 
remboursera immédiatement, si elle le préfère, ou si par sa faute 
elle s’est mise dans l'impossibilité d'agir autrement. Les obliga- 
taires n’élévent pas la prétention d’entraver sa liberté. Mais quel 
que soit le parti qu'elle choisisse, ils ne doivent pas souffrir 
d’une décision prise volontairement par elle. Dans un cas comme 
dans l’autre, elle est obligée d'exécuter intégralement ses enga- 
gements. Celte différence entre la faillite et La liquidation 
volontaire a été parfaitement mise en lumière par la Cour d’ap 

de Lyon. 

En outre, la Cour écarte un argument que l'on prétendait 
tirer de la nature conditionnelle de la prime. On souenaitt 
qu’elle était due seulement sous la condition que la sociétédure- 
rail pendant le temps fixé. Rien n’autorisait une interprétation 
aussi contraire à la pensée des obligataires qu'aux termes du 
contrat. Une clause aussi désavantageuse ne pouvait pas être 
sous-entendue, elle devait être exprimée formellement. 

Est-il exact de dire, avec la Cour de Lyon, que si l’État usaït 
du droit qu’il a de racheter les grandes lignes, les compagnies 
auraient le droit de rembourser à un taux inférieur à 500 francs? 
C'est un point que nous ne voulons pas examiner, il n’est pas 
en question, et la situation est différente (1). 


Obligations à lots. — Vente à tempérament. — Pacte commissoire. 


La vente des valeurs à lots soulève des difficultés de plusieurs 
sortes. Les unes se rattachent à l’interprétation de la loi du 
22 mai 1836 sur les loteries, les autres sont nées à propos de la 
vente à crédit de ces valeurs. 

Nous n’avons pas à nous occuper des premières qui se résol- 
vent par l'application d’un principe assez simple. La loi spéciale 
qui autorise la création des obligations et qui déroge à la loi 
générale, permet celte émission dans des condilions détorminées. 


(1) Voy. à ce sujet la note de M. Percerou. 
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Elle établit une proportion entre le montant du capital à dé- 
bourser, le taux de remboursement, l'intérêt annuel et les 
chances de lots. La pensée qui domine cette loi spéciale est de 
favoriser certains emprunts, en y attachant l'attrait d’un gain 
aléatoire. Mais, en tolérant exceptionnellement cette loterie, le 
législateur entend conserver à l'emprunt le caractère d’un place- 
ment sérieux. L’acquéreur qui veut revendre ne peut pas plus 
que l’emprunteur changer les conditions de l'emprunt. Aussi, il 
n’est permis, sous aucune forme, de séparer les chances de goin 
du droit au capital et aux intérêts Les opérations de ce genre on! 
été abandonnées parce que la jurisprudence les condamnait ei les 
soumettait à la sanction pénale de la loi de 4836, quand il y avait 
offre faite au public de céder des valeurs à lots en leur faisant 
subir des transformations contraires à la loi d'autorisation. Aussi 
pour se mettre à l'abri des poursuites, les établissements finan- 
ciers ont eu recours à un autre procédé, assez usité aujourd'hui. 
Ils mettent en vente des obligations à lots pour un prix déterminé, 
et s’obligent à les racheter pendant les cinq jours qui suivent le 
tirage, moyennant une légère perte, 2 francs, par exemple, subie 
par l'acheteur. L'analyse de l'opération est facile : il y a une 
vente pure et simple, avec promesse d'acheter. Si l’acheteur use 
du droit de revente que lui concède le contrat, il se produit une 
seconde vente distincte de la première. La loi d'autorisation est 
respectée, car le vendeur n'offre pas au public un aléa différent 
de celui qui est permis par cette loi. 

Mais fréquemment la cession se produit sous forme de vente 


à crédit qui prend particulièrement le nom de vente à tempé-. 


rament, ce qui veut dire qu'après un premier paiement fait 
comptant, le reste du prix est payé par fractions échelonnées, par 
exemple, de mois en mois. À raison de ces facilités de paiements, 
le prix est habituellement majoré, le titre est vendu plus cher 
qu'au cours de la Bourse. En outre, il est souvent dit que le 
vendeur conservera la valeur vendue comme garantie jusqu'à 
parfait paiement. C'est de cette clause que nous allons avoir 
à nous occuper. Nous aurons à voir dans quelle mesure elle est 
conciliable avec l’art. 2078 du Code civil. Ces sortes de ventes 
présentent de grands dangers, car on sait que les acheteurs, 
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presque toujours inexpérimentés, se laissent entraîner, moins 
par le désir de faire un placement sérieux, que par l'espoir 
de voir leur titre sortir au tirage. Le vendeur profite de cet état 
d'esprit pour insérer dans le contrat une série de clauses très 
onéreuses et très dangereuses pour l'acheteur. Aussi, le légis- 
laleur a cru devoir intervenir, par une loi du 12 mars 1900, pour 
accorder aux acheteurs une protection réclamée depuis longtemps. 
Il n'entre pas dans notre pensée de commenter cette loi à propos 
d’un arrêt qui tranche une question dont le législateur ne s’est 
pas préoccupé directement. Nous verrons cependant qu'impli- 
citement, la loi suppose valable la clause à laquelle nous avons 
fait allusion tout à l'heure. 

La loi s'applique aux valeurs cotées à la Bourse de Paris. Elle 
ne comprend pas les opérations au comptant, les ordres de Bourse, 
en général, qui ne présentent pas les inconvénients que l’on 
rencontre dans les ventes à crédit. Au nombre des précautions 
prises pour garantir les intérêts de l'acheteur, telles que la 
nécessité de constater le contrat par acte sous-seing privé dressé 
en double original, la mention des cours cotés à la Bourse, l'indi- 
cation du prix de vente el des frais, ainsi que celle du numéro 
des titres vendus et du taux de l'intérêt, la faculté de fractionner 
le prix, pendant deux ans seulement; nous signalerons parti- 
culièrement l'obligation, pour le vendeur, de conserver le titre 
vendu. Il ne peut ni s’en dessaisir ni le mettre en gage. Il doit le 
représenter à toute réquisition de l'acheteur. Toute stipulation 
contraire est nulle. Le législateur prohibe une clause fréquem- 
ment introduite dans ces sortes de ventes, aux termes de laquelle 
le.vendeur se réservait le droit sous sa responsabilité de gager le 
titre vendu en mains tierces, afin d'obtenir des avances de fonds. 
Cette convention compromettait gravement les intérêts de l'ache- 
teur quand le vendeur devenait insolvable, le créancier gagiste 
gardait le titre. Néanmoins, elle était reconnue valable (1). Mais 
il résulte de ce texte que le vendeur a le droit de conserver le 
titre. On doit donc toujours maintenir la clause devenue de style 
et par laquelle il est dit « que si les mensualités ne sont pas payées, 


(1) Cass. 14 mars 1894, Sir., 1894, 1, 398. 
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l'acheteur sera mis en demeure, par simple lettre recommandée, 
d'effectuer son versement en retard dans un délai de cinq jours, 
ou de prendre livraison de son titre contre paiement de la somme 
restant due conformément aux conventions ; faute de quoi, son 
compte serait crédité de la valeur de ladite obligation d’après le 
cours moyen de la Bourse de Paris. Le solde débiteur du crèdi- 
teur de ce compte sera exigible de suite, et avant toute réalisation 
conformément à la loi, de l’obligation faisant l’objet des présentes 
conventions ». Nous avons reproduit, comme exemple, la clause 
légilime soumise à la Cour de cassation. 

Il parait que cette clause est destinée à accorder au vendeur 
plus qu’un simple droit de rétention. Le vendeur à terme perd le 
droit de rétention, mais une convention formelle pourrait le lut 
restituer. La clause a plus de portée : elle lui permet de disposer 
du titre laissé entre ses mains, si l’acheteur n’acquitte pas régu- 
lièrement les dettes dont il s’est chargé. Insérée dans les termes 
que nous avons vus, elle peut être interprétée de deux manières : 
soit comme une convention de gage, soit comme une clause de 
résolution. Envisageons-la sous ces deux aspects. 

C’est au premier point de vue que s’est placée la Cour de cas- 
sation dans l'arrêt que nous allons examiner (1). Elle a considéré 
que le vendeur devenu créancier-gagisie, en liquidant immédia- 
tement le compte de l’acheteur et en le créditant de la valeur de 
l'obligation d’après le cours de la Bourse, avait disposé du gage, 
sans observer les formalités prescrites par l’art. 2078, C. civ. 
” Sans doute, la clause portait que la réalisation aurait lieu confor- 
mément à La loi. Mais, précisément, c’est ce qui ne s'était pas 
produit. Pour que la loi fût respectée, il aurait fallu que La vente 
fût faite suivant les règles contenues dans l’art. 2078, C. civ., et 
le prix de vente aurait ensuite servi de base à la liquidation du 
compte. Cette liquidation ne devait pas reposer sur la valeur du 
titre estimée d’après le cours de la Bourse. C’est donc avec 
raison, suivant nous, que la Cour de cassalion a pu dire, après le 
tribunal civil de Rouen, que le vendeur avait employé un moyea 
détourné pour éluder l’art. 2078, C. civ. Malgré Les quelques 


(1) Cass. 30 avr. 1900, Sir., 1900, 1, 245. 
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mots qu’elle contient, la clouse ne semble pas se prêter à la pre- 
mière interprétation. Mais voyons si elle ne peut pas être envi- 
sagée comme une condition résolutoire expresse. 

Le jugement et l'arrêt ne se sont pas préoceupés de ce second 
point de vue, et cependant il ne parait pas négligeable : la con- 
dition résolutoire esi sous-entendue dans les contrais au moins 
synallagmaliques contre celui des contractants qui n’a pas exécuté. 
Mais elle peut être expresse, et il est permis de convenir que la 
résolution aura lieu de plein droit et même sans sommation. 
Dans l'espèce, il y avait une mise en demeure. La vente résolue, 
le vendeur peut disposer du titre. La résolution a lieu, avec 
dommages et intérêts, le chiffre en est fixé par une clause 
pénale, seulement il ne l’est pas à une somme invariable. On 
prend pour base le cours de la Bourse à un jour déterminé, c'est 
d'après ce cours que sera calculé le compte de l'acheteur, qui 
sera suivant l’époque à laquelle l’inexécution s’est produite et le 
prix de vente, créancier ou débiteur. 

Que peut-on objecter à celte théorie? On a dit d’abord que la 
vente n’était pas résiliée, la preuve c’est que le vendeur faisait à 
l’acheteur l'offre de son obligation du Crédit foncier. Et la vente 
n’élant pas résiliée, il ne saurait être question de liquider le 
compte de l’acheteur, car la liquidation suppose nécessairement 
la revente du titre par le vendeur (1). Cette objection ne nous 
paraît pas décisive. La résolution est soumise à une double con- 
dition. L’acheteur a deux moyens pour l’éviter : ou payer régu- 
lièrement ses mensualités; ou, s’il le préfère, prendre immédia- 
lement livraison du titre en payant ce qui reste dû. S'il 
n’accomplit pas l’une ou l’autre de ces obligations, alors la réso- 
lution a lieu de plein droit après sommation. 

Cependant on insiste et on dit : Si la résolution a lieu, com- 
ment expliquer que ce soit au nom et aux frais de l’acheleur que 
son obligation soit revendue, que le prix de la vente soit porté au 
crédit de son compte, que le solde de ce compte lui soit versé? Il 
n’est pas dit dans la clause que la revente sera faite au nom de 
l'acheteur. Le vendeur revead en son nom, et c'est Le prix et 


(1) Voy. La France judicinirs, année 1698, I, p. 184. 
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l'époque de la vente qui indiquent, comme nous l'avons dit, si 
l'acheteur est créancier ou débiteur. Puisque la clause est sus- 
ceptible de produire effet si on lui donne ce sens, qu’ainsi envi- 
sagée elle n’est pas illicite, il est naturel de l'entendre de cette 
façon. 

Nous trouvons des analogies et un rapprochement est possible. 
Lorsqu'une société insère dans ses statuts une clause portant 
qu'après mise en demeure, elle pourra vendre les titres des 
actionnaires qui ne répondent pas aux appels de versements, 
cette convention est généralement considérée comme une réso- 
lution du contrat. La société revend le titre, et elle doit le faire 
pour que toutes les actions soient souscrites, mais elle conserve 
une action personnelle contre l'actionnaire, si la vente ne lui 
procure pas une indemnité suffisante. La même théorie est 
étendue aux obligataires. La même idée est applicable ici. Si 
l'acheteur n’accomplit pas l’une ou l’autre de ses obligations, la 
revente a lieu à ses risques et périls, suivant un cours déterminé. 
Si les contractants avaient soin de s’expliquer clairement, ils évi- 
teraient les interprétations défavorables et, probablement, les 
tribunaux valideraient la convention. 


$S 2. — Lettre de change. 
Lettre de change. — Acceptation par acte séparé. — Donneur d'ordre. — 
Compétence. 


Les lettres de change tirées pour compte d’autrui font naitre 
des questions dont la solution présente souvent des difficultés. Le 
tireur pour compte agissant comme un commissionnaire se pré- 
sente au public, c’est lui qui souscrit le titre et c’est à lui, ainsi 
qu'aux endosseurs, que s’adressera le porteur non payé. Le don- 
neur d'ordre n’apparaît pas, il ne traite pas avec le preneur et les 
cessionnaires, il entre seulement en rapport avec le tiré et le 
tireur pour compte, auquel il donne mandat de payer le titre et 
de le souscrire. Le double mandat doit produire, non des oblige- 
tions de change, mais des obligations de droit commun. 

Dans l'espèce que nous avons à examiner, nous trouvons des 
solutions différentes : l’une donnée par le tribunal de commerce 
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de la Seine, l’autre par la Cour d'appel de Paris (1). Avant de 
rechercher quelle est, de ces deux solutions, la plus conforme 
au droit, il est bon de mettre brièvement les faits sous les 
yeux du lecteur. 

Un débiteur, pour une cause qui ne paraît pas commerciale, 
autorise par lettre son créancier à faire souscrire par un tiers 
une lettre de change sur lui. La traite est souscrite et n’est pas 
payée. Elle est remise au créancier donneur d'ordre, sans cepen- 
dant lui être régulièrement endossée. Le donneur d'ordre qui 
avait fourni provision, comme il le devait, poursuit son débiteur 
devant la juridiction commerciale, qui se déclare incompétented 
La Cour de Paris infirme le jugement attaqué parce que le tri- 
bunal s’est déclaré incompétent. Il nous semble que la préférence 
doit être accordée au jugement du tribunal de la Seine, mais 
que ce tribunal n’a pas suffisamment motivé sa décision. De ces 
faits sommairement exposés résultent deux questions : Par la 
lettre envoyée au créancier pour l’autoriser à faire tirer une 
traite sur lui, le débiteur est-il obligé commercialement? Quelle 
est la nature de l’action que le donneur d'ordre peut exercer 
contre le tiré qui n'a pas payé et qui, cependant, était muni 
d'une pruvision ? 

I. Présentée sous sa forme théorique, la première question 
peut être ainsi formulée : le tiré peut-il accepter la lettre de 
change par acte séparé? Tout le monde sait que l'acceptation doit 
êlre écrite, maïs on discute sur le point de savoir s’il est possible 
de la faire par acte séparé. Non qu’une semblable promesse 
n'oblige pas, mais oblige-t-elle le tiré comme on l’est par une 
lettre de change, et notamment fuit-elle naître à sa charge une 
obligation commerciale? Nous ne voulons pas discuter cette ques- 
tion bien coonue. Dans la doctrine, les uns pensent que l’accep- 
tation par acte séparé ne doit pas produire cet effet, et ils 

invoquent à l'appui de leur opinion de très sérieux arguments (2). 
La jurisprudence incline vers l'opinion contraire, et des auteurs, 
tout en écartant cette manière de voir, estiment cependant qu’elle 


(4) Paris, 29 nov. 1899, Dalloz, 1900. 2. 396. 
(2) Lyon-Caen et Renault, Tr. de Dr. comm., t. IV, no 213, 
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peut très bien se justifier, ear elle n’est pas dépourvue de bonnes 
raisons (1). Admettons donc comme fondée l'opinion de la juris- 
prudence sans pénétrer dans la discussion. 

Cependant, même avec ce point de départ, un doule se pré- 
sente à l'esprit et une distinction s'impose. Quand l'engagement 
est pris par Île tiré vis-à-vis du porteur, il constitue une 
acceptation véritable, qu'il soit formulé sur le titre ou même par 
acte séparé, par exemple dans une lettre, si on adopte l'opinion 
de la jurisprudence. Sans doute, dans cette hypothèse, on pour- 
rait comprendre qu’il y eût, de la part du tiré, non üne accepta- 
tion véritable, mais une promesse d’acceptation, en tenant compte 
des expressions employées, el quand il s'est engagé par acte 
séparé. Mais si, dans une lettre de change ordinaire, le tiré 
s'oblige vis-à-vis du tireur à accepler le titre, il n’y a pas 
d'acceptation, mais une promesse d'acceptation, qui produit une 
obligation de droit commun, el qui donnera lieu à des dommages 
et intérêts en cas d’inexécution. Cette promesse lie le tiré envers 
le tirear, mais ne l’oblige pas envers le porteur, vis-à-vis duquel 
il ne sera engagé que par une acceptation régulière (2). 

Ïl en est de méme de l'obligation contractée par le tiré envers 
le donneur d'ordre; elle constitue seulement une promesse 
d'acceptation, mais le tiré n’a pas accédé au contrat de change. 
De cette promesse, il ne peut résulter à sa charge une obligation 
de change, mais une obligation de droit commun. Aussi, suivant 
rious, {a Cour s'exprime inexactement quand elle dit : « Que 
l'acceptation de M. sur la traite méme n'était pas nécessaire, 
puisqu'il en avait, par avance, aulorisé l'émission. » 

ÎL. La traile impayée et protestée se frouve entre les mains du 
dôtineut d'ordre qui a fourni provision. On ne peut donc pas lui 
refuset le droit de demander compte au tiré de sa manière 
d'agir; mais dévant quel tribunal doit-il le poursuivre, quelle est 
la nature de son droit? Cette traite n’a pas été fransmise au 
doninétir d'ordre par un endossement. Quelques difficultés ont été 
soulevées, lorsqu'une lettre de change est endossée à l’un des 


(1) Thaller, Cours élément. de Dr. comm., ®% édit., ne 1439. 
(2) Lyon-Caen et Renault, op. cfr., n° 199. 
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eo-obligés, accepteur, tireur, endosseur. Il ne saurait en être 
question ici, puisque le donneur d'ordre n’est pas au nombre des 
co-obligés. Nous négligerons done toute explication sur ce point; 
le donneur d'ordre aurait pu être cessionnaire du litre. Mais, 
enfin, il ne l'avait pas été, et la Cour, à ce sujet, s'exprime ainsi : 
« L’endossement à son profit étant suppléé par la production de 
la traite d'où résultait le mandat. » Quelle est la valeur de cette 
affirmation? C’est ce qu’il s’agit d'examiner. Supposons, pour un 
instant, que l'endossement ait eu lieu au profit du donneur 
d'ordre, pourrait-il traduire Le tiré devant la juridiction com- 
merciale? Oui, si celui-ci avait accepté, mais nous venons de 
montrer qu’il n’en était pas ainsi et que l’autorisation de souscrire 
une traite sur lui constituait une promesse d'acceptation et non 
une acceptation dans le sens exact du mot. En quelle qualité le 
donneur d'ordre devenu porleur aurait-il pu agir? On sait que, 
dans la doctrine admise par la jurisprudence, le porteur est, en 
vertu d’une eession implicite de créance, d’une cession des droits 
du tireur contre le tiré, propriétaire de la provision, et que cette 
cession l’autorise à poursuivre un tiré qui n'aurait pas accepté. 
Mais eette action, à la différence de celle qui existe quand il ya 
acceptation, n’est pas nécessairement commerciale ; elle emprunte 
la nature de la créance qui la motive (1). Si donc l’endossement 
avait eu lieu, étant donnée l’absence d'acceptation, la juridiction 
commerciale ne se justifiait pas, puisque la créance qui formait 
La provision était civile. 
Mais l'endossement n'ayant pas eu lieu, que restait-il au don- 
neur d'ordre? Il lui reste une action dérivant du mandat qu'il a 
donné su tiré de payer la lettre de change. Non seulement il lui 
a donné mandat, mais il lui a fourni les moyens de l’exécuter. Il 
a donc contre Le tiré une action mandati directa. Cette action n'a 
pes sa source dane la Lletire de change. Il est reconnu qu'elle est 
preseriplble seulement par trente ans, et il ne parait pas qu’elle 
soit nécessairement plus commerciale que l’action exercée contre 
le tireur par le tiré qui a payé à découvert (2). Ce n’est pas à 


2} Lyon-Cuen ot Remauh, op. cit., n° 189. 
(2) Voy. Lyon-Caen et Renault, op. cit., n° 391. 
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dire qu’un mandat ne puisse pas être commercial, mais cette 
commercialité est imprimée surtout, à l'obligation du mandant, 
en vertu de la théorie de l’accessoire (1). 


$ 3. — Liquidation judiciaire. 
Demande en liquidation judiciaire. — Délai de rigueur. — Pouvoirs des 
juges. 


La question sur laquelle nous voulons porter notre attention 
en terminant notre examen doctrinal n'est assurément pas nou- 
velle en jurisprudence, et nous n’aurions pas songé à nous y 
arrêler, si elle ne venait pas de recevoir tout récemment de la 
Cour de cassation une solution contraire à celle qui lui était 
généralement donnée par les arrêts des Cours d'appel, et nous 
pouvons ajouter par la majorité des auteurs (2). Sauf erreur de 
notre part, c’est la première fois que la Cour de cassation se 
prononce sur cette difficulté. 

On sait qu'aux termes de l’art. 2 de la loi du # mars 1889, le 
débiteur doit former sa requête en liquidation judiciaire dans 
les quinze jours de la cessation de ses paiements. Ce délai est-il 
de rigueur et le tribunal pourrait-il encore concéder le bénéfice 
de la liquidalion judiciaire si la demande était formée plus de 
quinze jours après la cessation des paiements? Cette question se 
lie à une autre que nous examinerons tout de suite, parce qu'il 
sera nécessaire d'y faire allusion. On peut la formuler ainsi : 
lorsque la requête a été présentée dans le délai de quinzaine 


imparti par la loi, le débileur qui ne se trouve dans aucun des 


cas prévus par l’art. 19, c’est-à-dire qui n’a pas même commis 
une fraude quelconque, doit-il obtenir la liquidation judiciaire, 
ou le tribunal, investi d’un pouvoir d’appréciation, peut-il la lui 
refuser ? Disons immédiatement que, suivant l'opinion générale, 
le tribunal doit la lui accorder. Revenons donc à la première 
question et voyons si l'expiration du délai de quinzaine est fatale. 

La Cour de cassation, rejetant un pourvoi formé contre un 


(4) Voy. Rouen, 12 août 1896, Sir., 1897. 2. 48; Comp. 1898. 4. 28 et 31. 
(2) Nous verrons cependant que les arrèts sont loin d'être unanimes, ils 
sont plutôt partagés. 
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arrêt de la Cour d'appel de Caen, pense qu'il en est ainsi (1). 
Nous avons toujours cru, et nous persistons à croire, que cette 
solution est très exacte et très conforme à la pensée du législa- 
teur de 1889. Il est inutile d'insister longuement pour la justi- 
fier, les motifs en sont connus et présentés avec une grande 
abondance de détails par la Cour de Caen et la Cour de cassa- 
tion. Ce qui nous paraît particulièrement décisif en cette matière, 
c’est l'esprit général qui a inspiré la loi de 1889. Deux pensées 
principales ont dominé le législateur : Soustraire le débiteur de 
bonne foi, à l'abri de tout reproche, aux conséquences rigou- 
reuses de la faillite. Eviter autant que possible les résultats d’une 
déclaration tardive de cessation de paiements. Tout le monde sait 
que pour s’épargner les rigueurs de la faillite, le débiteur s’effor- 
çait de dissimuler sa situation. Il la soutenait au moyen d’expé- 
dients plus ou moins avouables, et dans tous les cas désastreux. 
Quand les ressources étaient épuisées, et qu’il n’était plus possible 
de cacher sa situation, le mal était fait et la ruine des créanciers 
irrémédiablement consommée. Le législateur a dit au débiteur : 
Avouez franchement et promptement votre position, votre cessa- 
tion de paiements; si vous ne tardez pas, vous aurez l'avantage 
d’une liquidation moins dure que la faillite. Cette idée a été 
reproduite à maintes reprises dans les travaux préparatoires; il 
semble qu'elle soit la base même de la liquidation judiciaire, la- 
condition sous laquelle elle est concédée. 

Bien plus, des discussions se sont élevées, quand il s’est agi de 
fixer au débiteur un délai dans lequel il devait présenter sa 
requête. On a proposé 10 jours, puis 20, et enfin le délai a été 
ramené à 18 jours. A quoi bon toutes ces hésitations, si la 
liquidation est encore possible après l'expiration du délai? Peut- 
être dira-t-on que la différence est grande pour le débiteur; dans 
les 15 jours, la liquidation judiciaire est un droit pour lui ; après 
les 15 jours, ce n’est plus qu’une faveur que les tribunaux 
peuvent accorder. C’est la distinction qui résulterait de la 
deuxième question énoncée plus haut. Mais il n’y a été fait 
aucune allusion dans la discussion soulevée au sujet du délai 


(1) Cass. 10 juill. 1900, Dalloz, 1900, 1, 470; Sirey, 1900, 1, 397. 


342 BXAMEN DOCTRINAL. 


(amendement Barré); bien mieux, il a été dit qu’une fois le 
délai écoulé, le commerçant serait nécessairement failli. C'est en 
prévision de cette rigoureuse conséquence, qui n'a été critiquée 
par personne, que l’auteur de l'amendement proposait un délai 
de 20 jours, qui a été réduit à 15 par la commission. Du resie, 
la réponse reposerait sur une distinction contestée, car il n'est 
pas impossible que, même dans le délai, le tribunal ait us 
pouvoir d'appréciation. Mais c'est un point que nous réservons, 
nous allons v revenir. 

On a objecité que cette interprétation était très dure pour k 
débiteur, parce que l’époque de la cessation des paiements est 
difficile à déterminer, et que le commerçant peut facilement 
commeltre une erreur. L’objection ne porterait pas s’il est 
démontré par les raisons que aous avons rappelées que la sévérité 
du législateur a été voulue. Nous ne nions pas, du reste, que les 
faits ont pu exercer sur les juges une certaine influence. C’est 
ainsi que, dans un arrêt de la Cour de Toulouse, souvent cité (1), 
contraire à l'arrêt que nous étudions, la Cour reconnait que la 
cessation des paiements n’était pas très caractérisée. Mais il n'en 
est pas de même dans l'espèce actuelle, où le débiteur ne dis- 
convient pas que sa demande n'a pas été présentée dans les 
quinze jours de la cessation des paiements. C'est donc une 
question de pur droit qu'il soulève, et la solution de la Cour de 
Caen et de la Cour de cassation parait bien conforme à l'esprit 
de la loi de 1889. Les faits n'étaient pas douteux, non plus dans 
l'arrêt rendu par la Cour de Pau, le 29 nov. 1894 (2). 

Nous n’igaorons pas que l'on a fait valoir contre cette opinion 
on texte qui, au premier abord, parait embarrassant. Nous vou- 
lons parler de l'argument tiré de l'art. 19. Si, après la concession 
de la liquidation, le tribunal n’est pas obligé de la convertir en 
faillite, quand il découvre ullérieurement que la demande n'a 
pas élé présentée dans les quinze jours, pourquoi n’auraitil pas, 
au début, le drait de ne pas prononcer la faillite? Il y a loag- 
temps que M. l’avocat général Rau a répondu à cette objectios (3). 

(1) Toulouse, 26 Juin 1893, Sir., 148993. 2. 176. 


(2) Sir., 1895. 2. 48. 
(3) Sir., 1892. 9. 141. 
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Il y a, pour le débiteur, un bénéfice acquis dont on ne doit pas 
le priver trop facilement. Si le tribunal a commis une erreur sur 
l'époque de la cessation des paiements, elle est très excusable de 
la part du débiteur. La Cour de cassation n’a pas manqué de 
relever la différence. 

Nous arrivons à [a seconde question, que nous avons seulement 
posée, parce que nous devions y faire allusion en passant, mais 
sur laquelle nous allons nous expliquer, parce que la Cour de 
Bordeaux a rendu à ce sujet un très intéressant arrêt (1) qui 
vient complèter la théorie. Lorsque la requête est présentée dans 
les 15 jours de la cessation des paiements, le tribunal doit-il 
nécessairement accorder la Uquidation judiciaire, ou est-il, même 
dans ce cas, investi d’un pouvoir d'appréciation? L'opinion géné- 
rale, au moins en doctrine, est que, dans cette hypothèse, la 
liquidation judiciaire est un droit pour le commerçant, le tribunal 
ne peut pas la lui refuser. Mais il faut apporter un correctif à 
cette décision, et ici encore il faut l’aller chercher dans l'art. 19. 
Si Le débiteur se trouve dans l’un des cas prévus par ce texte, 
qui donne une assez longue énumération et qui, en dernier lieu, 
vise une fraude quelconque commise par le commerçant, alors le 
tribunal peut ou doit, suivant les distinctions, prononcer la fail- 
lite. Mais en dehors des cas prévus, il est obligé de concéder la 
liquidation judiciaire. Le texte, dit-on, est favorable à cette 
interprélalion. Aux termes de l'art. Ï, le commerçant peut 
obtenir le bénéfice de la liquidation judiciaire lorsqu'il s’est 
conformé à la lei. Ce n'est pas au tribunal que le législateur 
donne un pouvoir, mais au commerçant. Pouvoir une chose, 
c'est être en droit de la réclamer. La pensée qui a dicté la loi 
conduit aussi à celle solulion, car si le débiteur est sùr d'obtenir 
la liquidabon judiciaire, exempt qu'il est de toute fraude, il 
n'hésitera pas à déposer son bilan, cette certitude est un: encau- 
ragement à bien faire. 

Li faut, du reste, faire une remarque importante pour com- 
biner les deux questions. Si on admet, contrairement à l'arrêt de 
la Cour de cassation que nous venons d’expliquer, que le débi- 


(1) Bordeaux, 17 juill. 1899. Sir., 1900. 2. 234. 
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teur est encore en mesure d'obtenir la liquidation judiciaire, 
même quand il n’a pas déposé son bilan dans les quinze jours de la 
cessation des paiements, il faut nécessairement dire que s’il agit 
régulièrement, c’est un droit pour lui de l'obtenir, et qu'après 
les délais légaux, ce ne sera plus qu’une liquidation de faveur. 
Autrement, comme l’a justement fait remarquer M. Thaller, la loi 
dirait au commerçant : « Déposez votre bilan dans les quinze 
jours, déposez-le plus tard, cela reviendra absolument au 
même (1) ». Si on pense, au contraire, avec la Cour de cassation, 
que la demande tardivement formée entraîne forcément le rejet 
de la liquidation judiciaire, alors on peut prétendre qu’introduite 
dans le délai légal elle constitue un droit pour le débiteur ou une 
faculté pour le tribunal, qui reste libre. 

L'arrêt de la Cour de Bordeaux, quoiqu’insuffisamment motivé 
en droit et procédant un peu trop par affirmations, n’en est pas 
moins intéressant, parce qu'il intervient précisément dans le cas 
le plus délicat. La Cour admet d’abord que la liquidation judi- 
ciaire peut être refusée, même si la requête a été présentée dans 
le délai réglementaire. C’est la théorie contraire à celle que nous 
venons d'exposer. Pour elle, la liquidation judiciaire n’est pas un 
droit mais une faveur. Mais ce qu’il y a de particulier, c’est que 
l'arrêt relève cette circonstance, que l'on ne se trouvait dans 
aucun des cas prévus par l’art. 19. Aucune fraude précise n'était 
mise à la charge du débiteur. Mais cela n’est pas nécessaire, dit 
l'arrêt, le tribunal n’en a pas moins un pouvoir d'appréciation, 
dès l’instant que dans l'ensemble la situation lui paraît suspecte. 
La prétention est donc nettement formulée et en contradiction 
formelle avec l'opinion que nous avons rappelée. Ce qui paraissait 
suspect à la Cour, c'est que le commerçant avait, pendant deux 
ans, fait des affaires pour un chiffre de plus de 400,000 francs, 
sans difficultés et sans embarras, dans des conditions normales; 
que des bénéfices devaient en résulter; mais qu’au contraire il en 
surgissait une dette de 24,500 francs. Sans doute, il avait quel- 
ques dettes personnelles, mais cela même devait l’engager à être 
prudent. Aucune fraude précise ne lui est donc imputable, mais 


(1) Thaller, 2° édit., ne 1735; Lyon-Caen et Renault, n° 1023. 
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d’une manière générale sa manière d'agir ne semble pas correcte. 

L'arrêt, nous l'avons dit, n’est pas suffisamment motivé en 
droit, la Cour ne devait pas se borner à affirmer que, même dans 
cette hypothèse, la liquidation judiciaire est une faveur et non 
un droit, car elle se met en opposition avec une opinion qui, 
nous l'avons vu, s'appuie sur de sérieuses raisons. Pourtant, elle 
pouvait invoquer en sa faveur des considérations qui ne sont pas 
dépourvues de valeur. 

Son opinion, combinée avee celle de la Cour de cassation sur 
la précédente question, donne de la loi de 1889 une interpréta- 
tion assez nette. Les art. 4 et 2 tracent aux magistrats les règles 
qu'ils ont à suivre quand la requête est présentée sans qu'il soit 
nécessaire de les compléter par l’art. 19. C’est de ce dernier 
texte, au contraire, qu’ils s’inspirent quand la liquidation judi- 
ciaire a été accordée. Alors, suivant les circonstances, ils peuvent 
ou doivent la convertir en faillite. Chaque hypothèse est régie 
par des textes différents. Le législateur s’est montré plus large 
quand la liquidation judiciaire a été concédée. Elle peut être 
maintenue même si on s'aperçoit plus tard que la demande n’a 
pas été formée dans les quinze jours. Elle ne doit être convertie 
en faillite que si l'on découvre une fraude quelconque caractéri- 
sant, une situation simplement suspecte ne suffit pas. Ce qui a 
été accordé ne doit pas facilement être retiré. 

Est-ce vraiment contraire à l'esprit de la loi? On a répété bien 
souvent que c’est en faveur du débiteur malheureux et de bonne 
foi que la liquidation judiciaire avait été introduite, ce qui sup- 
pose un débiteur à l’abri de tout soupçon. 

Quant aux travaux préparatoires, il est permis de se demander 
si l'opinion contraire n’en fait pas trop bon marché. On sait qu’un 
député se préoccupait du point de savoir si le tribunal serait 
obligé de prononcer la liquidation judiciaire. A cette question, le 
rapporteur répondit d’abord : que le tribunal avait sa pleine 
liberté d'appréciation et que, précisément, la commission avait 
mis le mot peut et non le mot doit. Ensuite, que l'obligation 
pour le tribunal d'appeler le débiteur en chambre du conseil, 
avait pour objet de lui permettre d'acquérir une parfaite connais- 
sance de la cause et de ne pas laisser supposer qu’il était obligé, 
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sur la simple déclaration du débiteur, de rendre une décision 
conforme. Enfin, comme son collègue insistait et lui demandait : 
si, alors même qu'aucune fraude ne serait établie, c’est-à-dire si 
on ne se trouvait pas dans le cas de l'art. 19, le tribunal cepen- 
dant, s’il trouvait la situation suspecte, aurait le droit, dans sa 
pleine indépendance, de dire : « Je ne peux pas préciser la 
fraude, mais je refuse la liquidation judiciaire », le rapporteur 
répondit : « Il est absolument maître de sa décision (1). » C'est 
le commentaire très clair du cas soumis à la Cour de Bordeaur, 
et la volonté très nette de séparer la concession de la liquidation 
judiciaire de la conversion en faillite prévue par l’art. 19. 

Nous ne serions pas étonné de voir la jurisprudence, après 
quelques hésitations, se fixer définitivement dans le sens des 
opinions exprimées par la Cour de cassation et la Cour de Bor- 
deaux, et on ne saurait lui faire un reproche d’adopter une inter- 
prétation de la loi de 1889, si conforme aux idées qui ont ék 
exposées dans les discussions. 


ESSAI D'UNE THÉORIE GÉNÉRALE DE LA SUBROGATION 
RÉELLE (Suite) (2). 


Par M. Dzawocur, docteur en droit, Chargé de conférences à la Faculté 
de Droit de Paris. 


ET. 


Nous avons jusqu'ici traité la question de la subrogation réelle 
en faisant à peu près abstraction du droit positif. Notre efforts 
tendu à dégager les bases rationnelles de cette institution, à mos- 
trer les inlérêls très légitimes, les besoins très réels de la pratique 
qui se font jour lorsque dans un procès on prétend qu'il y à 
subrogation réelle, toutes choses que l'on distingue mal lorsqu'on 
ramène tout aux vieux adages : subrogatum capit naturam subro- 
gali, in judiciis universalibus res succedit in locum pretit el 


(1) Voy. Journ. officiel, Chambre des députés, p. 2901; Lois nousllss. 
1889, I, p. 204 et suiv. 
(2) Voir n° 4, avril 1901. 
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prelium in locum rei. Notre but était de montrer comment cette 
subregalion qu'on répète loujours être de droit étroit répond à 
des aspirations très légitimes vers la stabilité des droits et à l'équité 
la plus élémentaire, comment, à notre époque surlout, avec un 
milieu économique très variable, elle s’imposait rationnellement 
dans un œrlain nombre de cas que nous avons déterminés. 

Rapprochons cette théorie du droit positif et tout d'abord de 
l'ancien droit. 

Elle nous fait d'abord comprendre l'anarchie doctrinale que 
nous avons remarquée. La subrogation réelle se présentait alors 
très fréquemmeut à propos d’une institution importante, aujour- 
d'hui disparue : à propos des propres de succession ; au sujet des 
biens acquis par les ancêtres du de cujus, biens qui étaient 
dérolus suivant des principes spéciaux, notamment d’après la règle 
palerna paternis, materna wmaternis. On se demandait dans 
quelle mesure les biens acquis au moyen de ces propres consli- 
luaient eux aussi des propres. C’est à ce propos que les auteurs 
parlent toujours de noire sujet. Renusson, qui a cependant un 
traité de la subrogation, n’y étudie presque que la subrogation 
personnelle, renvoyant au « Traiié des propres >» pour la subro- 
gation réelle. 

Celle question des propres de succession était voisine d’une 
autre que nous avons examinée plus haut et qui celle-là a subasté 
sous l'empire du Code civil : je veux dire le droit de retour de 
l'escendant donateur. Rationnellement, la même difficullé se pré- 
seuial sur oes deux points. Selon que l'on considérait les règles 
sur Le droit de reiour ei sur les propres comme ayani en vue de 
sauvegarder l'intérêt pécuaiaire des héritiers, ou comme se juati- 
fiant par l'affection de ceux-ci pour certains biens, 51 fallait 
admettre la subrogation ou la rejeter. Il fallait dire selon le point 
de vue adopté que Îles héritiers aux propres reprendraient non 
seulement les biens réellement possédés par les ancêtres du de 
cujus, mais aussi leur valeur sous quelque forme qu’elle se pré- 
sentât dans la succession, ou bien dire que ces bieas seuls qui 
constituaient vraiment des biens de famille teur reviendaient. En 
face de ces deux conceptions de la succession aux propres qui 
paraissent pas avoir été netlement dégagées, les anciens auteurs 
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louvoyèrent. Ils ne trouvaient pas dans les faits ce point d'appui 
qui est presque toujours nécessaire en droit pour pouvoir édifier 
une théorie solide. D'où des controverses sans fin, des distinctions 
suivant les contrats qui opéraient mutation, des systèmes admis un 
moment auxquels leurs propres auteurs étaient infidèles. Les cou- 
tumes ne donnaient que des indications incomplètes. On fitcomme 
toujours appel au droit romain, on en fit sortir des règles qui n'y 
étaient pas. Ce fut la confusion et l'incertitude dans tous les cas 
possibles de subrogation. 

Au milieu de ce désarroi, on peut cependant voir poindre une 
tendance vers le système que nous avons exposé. Il n’est pas rare, 
en effet, que le droit s'oriente de lui-même par un obscur senti- 
ment des besoins sociaux vers un système donné dont il n’a pas 
encore pris conscience (4). Nous en trouvons tout d’abord un 
exemple en ce qui concerne la subrogation dans la qualité de 
propre de communauté. Cette subrogation était admise au cas 
d'échange ou de remploi par tous les auteurs (2). Et cela, chose 
importante, même dans les coutumes muettes, « tellement, dit 
Renusson, cela a paru raisonnable (3) ». De même en ce qui 
concerne la qualité de dotal, on admet la subrogation par échange 
ou autrement, sauf une restriction que nous retrouverons plus 
loin en droit moderne et qui part d’une autre idée (4). Enfin on 
avait admis la subrogation en matière de substitution lorsque Îles 
biens grevés avaient été vendus (5). 

À côté de ces décisions particulières, il faut encore rappeler 
l'opinion de Lebrun que nous avons déjà citée, opinion très voi- 


sine de la nôtre. Il exigeait simplement pour déclarer la subroge- 


tion qu'il y eût quelque justice à l’admettre, que la qualité pôt 
passer d’un bien sur un autre et que la chose nouvelle fût 


(1) C’est ce que nous avons déjà vu précédemment à propos des fictions. 

(2) C'était l'opinion de Merlin qui était cependant très hostile à la subro- 
gation. V. Repr. ve Subrogation de chose. Sect. II, C. Lebrun. De la com- 
munauté, livre 1, chap. V, n° 9 et suiv. 

(3) Traité de propre, chap. I, sect: X, no 4. 

(4) V. Louet, 11, p. 405, qui cite un arrêt du Parlement de Provence du 
23 mars 1652. 

(5) V. dans Louët, Il, lett. S, p. 624, un arrêt en ce sens du Parlement de 
Dijon. C'était aussi l'opinion de Merlin, loc. cit. 
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susceptible des mêmes qualités que l’ancienne. Et comme cas où 
la subrogation n'offre pas de justice, il cite précisément tous ceux 
où la qualité suit l'immeuble entre les mains des tiers (1). (est 
ce que nous avons admis. Nous nous sommes simplement efforcé 
de préciser les cas dans lesquels l'équité imposait la subrogation, 
mais le système que nous avons émis est simplement le dévelop- 
pement de celui de Lebrun. Comme conséquence de son système, 
Lebrun, comme tous les auteurs de l’ancien droit, admet que la 
qualité de fief ou de censive ne se transfère pas par subrogation. 
Il déclare, et les auteurs de théories toutes différentes l’ont fait 
comme lui, que les coutumes admettant le contraire, comme 
celles de Maine et d'Anjou, ne doivent pas être étendues. Il se 
refuse à proclamer en droit commun coutumier la règle de ces 
coutumes, d’après laquelle les biens acquis en échange d'un fief 
devaient être traités comme fiefs dans la succession de l’aliéna- 
teur. En cela, d’ailleurs, il fut d'accord avec les autres juriscon- 
sultes de son temps qui tous voulaient limiter cette subrogation 
admise, en dehors de toute raison juridique, dans des visées aris= 
tocratiques. Tous sentaient plus ou moins obscurément qu'une 
qualité ne peut ainsi se transférer par subrogation lorsqu'elle vise 
l'immeuble même à raison de ses qualités propres, d’un devoir 
social (dans l’espèce devoir de protection envers les rotures) que 
per l'intermédiaire de son propriétaire il doit remplir. On le sen- 
tait bien encore, quoique la féodalité fût devenue presque uni- 
quement civile : si le bien noble est soumis à des règles spéciales, 
si dans sa dévolution certains héritiers sont favorisés, c’est pour 
permettre au seigneur de tenir son rôle de défenseur de toute la 
contrée. Et ces règles n'ont plus de raison d'être au jour où le 
seigneur vend son fief. 

Si de l’ancien droit nous passons au droit nouveau, nous 
allons voir que la théorie exposée par nous concorde parfaitement 
avec celle des textes, qu’elle n’en est en somme que la générali- 
sation. 

Nous avons dit, tout d’abord, qu'il devait y avoir subrogation 
pour toutes les qualités qui affectent la valeur de la chose à un 


(1) Traité des Suceessions, liv. IL, ch. 11, sect. 1, nos 63 et suiv. 
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but déterminé, comme celle de propre ox de dotal. N'est-ce pes 
le système du Code civil? 

Et tout d’abord, en ce qui concerne le régmme de communauté. 
D'après l’art. 1407, « Yimmeuble acquis pendant le moriage 
à titre onéreux contre l'immeuble appartenant à l’un des époux, 
rentre point en communauté et est subrogé aux lieu et place de 
celui qui a été aliéné s. D’autre part, d’après l'art. 1494, Îles 
biens acquis au moyen des deniers provenant d’un immeuble 
sont propres comme lui, pourvu, toutefois, que l’on ait rempk 
certames conditions de forme dont nous anrons à parler plas loin. 

Ne voyons-nous pas, dans ces deux articles, la subrogation 
admise dans la qualité de propre, qui est évidemment attribuée à 
certains biens parce qu’on leur donne une destination spéciale, 
parce qu'ils ne doivent pas pouvoir être engagés sans Ja volonté 
de leur propriétaire, en un mot, parce qu’ils constituent, dans 
une mesure légère, il est vrai, un fonds de réserve pour h 
femme et plus généralement pour elle et ses enfants (1). 

Ces articles, qui ne prévoient que deux cas spéciaux de subro- 
gation, répondent tellement bien aux nécessités pratiques, que 
l'on ne fait aucune difficulté pour les étendre largement, pour ee 
faire sortir une suite innombrable d'applications. 

C'est arnsi que, sans texte spécial, on déclare propres les 
créances nées de la vente d’un immeuble propre; ce cas peut, ñ 
est vrai, être qualifié échange. La même solution est donnée 
lorsque la femme possédait en propre une part indivise dans une 
succession. Si Île partage a lieu et que certains immeubles soient 


repris par le co-héritier, de sorte qu'il doive une soulte, toatle 


monde déclare que la créance pour soulte doit être considérée 
comme propre, sans qu'on s'occupe ici de savoir si le partage étant, 
par nature, déclaratif, on n’est pas en dehors de la règle posée à 
l'art. 1407. De même encore, on s’est accordé à subroger dans le 
qualité de propre l'indemnité d'assurance ou autre qui était due 
la suite de la destruction ou de la détérioration du propre. Les 


(1) En parlant sinsi, de la femme seule, je me place au point de vus 
vrei et pratique, car, en théorie, on peut m'’objecter que le mari a aussi 
des propres qu’on ne peut qualifier de fonds de réserve, puisqu'ils répondsat 
des dettes communes. 
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hésitations que l’on a éprouvées par ailleurs à admettre la repré- 
sentalion de l'immeuble par l'indemnité d’assurances (4) en matière 
hypothécaire, ou au sujet du rapport à succession, n’ont pas trouvé 
place ici. Tout le monde a appliqué cette idée que nous avons 
exprimée plus haut, à savoir : qu’il faut considérer comme 
subrogées à un bien les valeurs qui, sans lui, ne se trouveraient 
pas dans le patrimoine. Et la jurisprudence, elle aussi, a adopté 
celte opinion. Le principe de l’art. 1434 n’a pas été entendu par 
les interprètes d’une façon moins large. C’est ainsi que le remploi 
est admis par une interprétation incontestée, comme transportant 
la qualité de propre lorsqu'il s’agit de remployer le prix de propres 
mobiliers, bien que la loi suppose dans l'art. 1434 des immeubles 
aliénés. On tend aussi de plus en plus à admettre le remploi en 
meubles, bien que lui aussi ne soit pas prévu par le Code civil, 
des lois postérieures étant seulement intervenues pour permettre 
expressément le remploi en actions de la Banque de France et en 
rentes sur l’État (2). Nous pourrions multiplier presque à l'infini 
les hypothèses non prévues par les {extes où la subrogation a été 
admise. Nous nous contentons, sur ce point, de ces quelques 
exemples ; nous voulons simplement dégager la théorie générale 
et montrer comment l'interprétation, poussée par des raisons 
majeures, se dirige vers elle (3). 

Nous devons toutefois dire qu’une limitation est généralement 
adoptée en notre malière. Si on admet la subrogation dans Îa 
qualité de propre par remploi avec toules facilités, on se refuse à 
admettre Ja subrogation dans l'emploi. On déclare que, sauf 
clause contraire du contrat de mariage, d’une donation ou d’un 
legs, les biens meubles ou immeubles stquis avec des deniers 
propres tombent en communauté. 

Pourquoi cette exception? Nous avons vu jusqu'ici que Îles 
interprètes du Code civil étaient d'accord avec nous et admettaient 
la subrogation sous le régime de communauté avec la même faci- 
lité que nous devions le faire nous-même, d’après notre théorie. 


(1) V. en ce sens : Bordeaux, 19 mars 1857. S. 57. 2. 534. 

(2) Décret du 16 janvier 1808, art. 7, et loi du 16 septembre 1874, art. 29. 

(3) On verra dens Flach (Subrogation réelle, Rev. ist, 1868, p. 563 et 
suiv.), une liste complète des différents cas possibles. 


352 ESSAI D'UNE THÉORIE GÉNÉRALE 


Y a-t-il donc dans la loi des principes contraires à notre système? 
Nous sommes-nous trompé en disant que les textes concordaient 
avec lui? Nous renvoyons à un peu plus tard l'examen de 
cette question : nous le ferons en étudiant l’emploi sous le 
régime dotal, régime à l'étude duquel nous arrivons actuel- 
lement. 

Au chapitre du régime dotal, la loi prévoit seulement deux es 
de subrogation, lesquels sont en parfaite harmonie avec notre 
système. L'immeuble reçu en échange d’un immeuble dolal est 
dotal comme lui (art. 1559 $ 2). Si un immeuble dotal est 
aliéné pour une des causes spécifiées par la loi, l'excédent du prix 
doit être remployé en immeubles, lesquels sont dotaux (art. 1558 
in fine). Voilà des décisions assez spéciales. Néanmoins, les 
auteurs et la jurisprudence, avec une rare unanimilé, en 
ont tiré des principes généraux : ils ont étendu la subrogation 
à des cas non prévus par les textes, malgré qu'ils aient souvent 
affirmé que la dotalité est de droit très étroit. Dans notre droit 
actuel tel qu’il résulte de l'interprétation, ce n'est plus seulement 
l'échange d'immeuble contre immeuble qui fait passer d'un bien 
à un autre la qualité de bien dotal. Et pourtant c’est le seul cas 
prévu par la loi. C’est à la suite de tout échange, échange contre 
meubles, échange d'immeubles contre meubles (1), que se produit 
la subrogation. De même on admet la transformation de la dot en 
cas de rapport à succession, dans le silence des textes. Si la femme 
a, dans sa dot, un immeuble reçu en avancement d’hoirie et que 
la succession du donateur s'ouvre pendant le mariage, elle devra, 
au cas d'acceptation, en faire le rapport. Et dans ce cas, la doc- 
trine et la jurisprudence sont à peu près unanimes pour déclarer 
que la part recueillie par la femme dans la succession est dotale, 
à concurrence, bien entendu, des valeurs dotales qu’elle y a 
rapportées (2). 

De même au cas où la femme est évincée de la dot, on admet 


(1) V. même cette idée poussée à l'extrême dans un arrêt de Douai sous 
Cass. 1er août 1900. S. OI. I. 5. et la note de M. Lyon-Caen. 

(2) V. en ce sens : Aubry et Rau. V, S 534, p. 541, et les nombreut 
auteurs par lui cités. Guillouard, IV, no 1754, p. 15. — Cass., 3 fév. 1819. 
Sir, 79. 1353. — Flach, Rev. hist., 1869, p. 520. 
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que l'indemnité qu’elle réclame au constituant à la suite de cette 
éviction, constitue un bien dotal (1). 

La solution est encore la même au cas où un immeuble dotal 
est incendié. L’indemnitée payée par la Compagnie d'assurances 
est reconnue comme dotale. C’est étendre bien loin le principe 
que l’échange produit la subrogation (2). | 

En matière de remploi, le développement du droit, par rapport 
aux solutions spéciales données par les art. 1558 et 1559, n’est 
pes moins remarquable. Ces articles prévoient le remploi seule- 
ment pour une faible portion du prix de l'immeuble. On ne s’en 
tient pas aux termes du texte. Ce n’est plus seulement le remploi 
fait dans ces conditions, c’est le remploi de tout le prix d’un bien 
dotal aliéné quelconque : meuble ou immeuble; c’est le remploi 
fait en valeurs quelconques. Et lorsque la loi du 3 mai 1841 est 
venue déclarer que, l'immeuble dotal étant exproprié pour cause 
d'utilité publique, le tribunal ordonnerait les mesures de remploi 
nécessaires, personne n’a douté, dans le silence du texte, que la 
nouvelle acquisition ne fût dotale et que ce ne füt là le droit 
commun (3). 

Nous constatons donc jusqu'ici que, non seulement les textes 
sont d'accord avec notre théorie, mais que l'interprétation en est 
faite d’une façon extensive, dans le sens le plus favorable aux 
idées antérieurement indiquées par nous. Ce développement des 

solutions spéciales fournies par le Code, malgré le vieux principe 
de la subrogation-fiction, est tout à fait remarquable. 

Cependant, sur un point, notre théorie paraît mise en échec 
par la loi elle-même de la façon la plus formelle. 

Dans l’art. 1553, nous voyons deux cas où un immeuble, qui 
a cependant ce qu'on pourrait appeler une origine dotale, n’est 
pas dotal. C’est l'immeuble acquis en emploi des deniers dotaux, 
s’il n’est rien stipulé au contrat de mariage; c'est aussi celui 
donné en paiement de la dot. 


(1) V. en ce sens : Flach, loc. cit. Aubry et Rau. V, S 534, p. 538, note 27. 

(2) V. en cesens : Flach. V. des exemples du même genre : indemnité payée 
pour une servitude de passage, une acquisition de mitoyenneté, etc. V. de 
même Aubry et Rau. V, $ 534, p. 542, texte et note 38. 

(3) V. Aubry et Rau. V, p. 542. Cf. Flach, Rev. hist., 1869, p. 389. 
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Mais cet art. 1553, qui semble consacrer un système contraire 
au nôtre, dérive, en réalité, d’une théorie différente. C'est sim- 
plement une exception spéciale qu'il faut rattacher au principe 
de l’immutabilité des conventions matrimoniales que formule 
l’art. 1395. Et nous allons voir de quelle façon elle s’y rattache, 
en précisant le sens de l’art. 1553. Notre droit admet parfaite- 
ment, que la qualité de bien dotal passe d’un immeuble à un 
autre, d’un meuble à un autre, d’un immeuble à un meuble. À 
défaut de texte pour toutes ces hypothèses, il y a tout au moins 
des solutions certaines de la pratique. Mais ce que la loi n’admet 
pas dans l’art. 1553, c’est la transformation de la dot censistant 
à faire passer sur un immeuble le caractère de detalité qui affectaïi 
la somme ayant servi à l’acquérir. Cette transformation de la dei 
est la seule interdite. Et, en effet, l’art. 1553, notons-le bien, ne 
vise que des hypothèses de ce genre. Mais nous ne mous conten- 
tons pas de cette argumentation a contrario, bien qu'elle nesus 
ramène à la règle générale. Nous pouvoes, en effet, donner de 
notre interprétalion de l’art. 1553 une justification rationselle. 

La loi a-t-elle pu vouloir interdire toute transformalien de La 
dot dans l’art. 1553? Peut-on dire que cela est imposé. par 
l’immulabilité des conventions matrimoniales, et qu’il faut le gémé- 
raliser, bien qu'il ne résolve que des cas spéciaux? On pourrait 
alors déclarer que les art, 1558 et 1559, au Heu d'appliquer le 
règle générale : la possibilité de transformer la dot, n’établissent 
que des exceptions qu'il faut limiler aux eas: préves par les textes 
qui les établissent. Cela aurail. celle conséeuence, que les 
auteurs qui semblent se raitacher à ce système n'ont pas prévas : 
MU faudrait renoncer à étendre, comme en l'a fait, ces &ux 
articles. Ce serait s'attaquer à cet essemble: de solutions: bien 
élablies que. nous venons d’isdiquer. Ce: serait déjà une reiæn de 
douter ds celle interprétation très extensive de l'art. 4553. 

Il en est une autre, selon moi, plus convaineante encore. G'est 
qu’étendre ainsi l'art. 1553, ce serait très mal comprendre 
Fimœutshilté des conventions matrimeniales et lue beseins pra- 
tiques que l'ont fmit étnblir. Qu’exige le principe de l'art. 1395 
en notre matière? Simplement ceci : Que les tiers ne soient ps 
exposés à voir la dotalité leur causer un préjudice plus gran 


DE& LA SUBROGATION:. RÉBLLE. 5" : 


qu'ils. ne le pouvaient prévoir. Si le dot consistant en immeubles 

se: transforme en dot mobilière, ou inversement, du moment qu’ 

s'agit Laujeurs de biens qui constituent la pleine propriété de læ 

femme, il ne résulte de ce changement aucun préjudice, pourve, 

toutefois, que les formalités leur indiquant cetie transformation 

soient remplies (déclaration de remploi) s’il y a lieu. De même, 

et à plus forte raison, si la dot en propriété se lransforme en dot. 
en deniers, pour laquelle la femme a une simple créance, ils, me: 
subissent aueun préjudice. Msis si la dot en. deniers pouvail, par 

ls seule volonté des époux, devenir une dot en: propriété, mebi- 

bère où immobilière, si l'emploi était possible. sous le régime 

dotal, ce serait peur eux un danger : ayant cru avoir en face 
d'eux une femme simplement créancière, ils la verraient prendre 

à titre de bien dotal un immeuble qui serait inaliénable. Eeux 
qui auraient trailé avec le mari seraient frustrés de leurs légi- 
times espérances. Le seul acte dangereux, le seul que l’art. 4398. 
et l’art. 1553 aient voulu prohiber, c'est donc. celui-là : transfor- 
mation d’une: dot consistant en créances contre le mari en une 
det composée de propriétés mobilières eu immobilières. C'est 
tellement bien l’idée de la loi, que cette transformation de nature. 
à nuire aux Wers devient permise si le contrai de mariage le 
prévoit. Alors les tiers en4 dà s'attendre à ee qu'il soit fait 
emploi de La dot, ils ne peuvent se plaindre. Si, au contraire, 
l’immutabilité des conventions matrimonisles imposait la non- 
itrsusformation de la dot, les époux pourraient-ils ainsi s’autoriser 
pes avance à faire ce changement? Non, les époux ne peuvent, 
par une clause ds leur contrat de mèriage, s’autorises à modifiez 
telle parle de leurs conventions à leur gré- 

De la règle pesée dans l’art. 1553 ainsi comprise, on peut 
déduire des conséquences impartantes. 

C'est ainsi que nous considéresons, d'asoerd en cela avee teus 
les auteurs, comme biens paraphernaux les biens recueillis pes 
la femme dans La succession de celui qui kuè avait promés. «ne 
dot. Si la dot a été premise par un tiers qui vient à mourir avant 
d’avoir payé à la femme la dot qu’il lui devait, si celle-ci est son 
héritière pour le tout, elle reçoit ainsi par une sorte de dalion en. 
paiement ce qui Lui était d&. Mais celle trausformation d'une dot 
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en deniers en une dot composée de meubles ou d'immeubles, 
qui resleront la pleine propriété de la femme, sur lesquels le 
mari n'aurait qu'un usufruit, n'est pas possible (1). Il faudrait 
que le contrat de mariage l'ait prévue. 

D'ailleurs, il y aurait ici une difficulté spéciale pour admettre 
une autre solution. Comment déclarer dotaux des biens qui 
valent peut-être dix fois ou plus la somme promise? Ce serait 
augmenter la dot pendant le mariage malgré le texte formel de 
l'art. 1543. On ne pourrait jamais déclarer dotaux que les biens 
qui seraient déclarés tels par un partage des biens en dotaux et 
paraphernaux, partage fait par la femme avec elle-même dans 
des conditions que je n’ai pas ici à examiner (2). 

De même si une dot a été constituée en argent et qu'au 
moment de la séparation de biens le mari donne des immeubles 
en paiement de la dot qu'il doit à sa femme, ces immeubles ne 
seront pas dotaux; ce serait transformer la dot de manière à 
préjudicier aux créanciers de la femme. 

Mais, d'autre part, il faut restreindre le principe de l'art. 1553 
à son domaine naturel d'application, c'est-à-dire au cas où la dot 
pourrait se présenter sous une forme autre que sa forme orii- 
naire et serait susceplible de nuire davantage aux tiers. 

Seront donc dotaux les biens donnés en paiement à la femme 
par un tiers si, ayant été évincée par suite d’une revendication 
de la dot à elle constituée en immeubles par ce tiers, elle exerce 
contre lui l’action en garantie. Les biens qui ont été ainsi livrés 
par le tiers pour se libérer par dation en paiement de l'indemnité 
pécuniaire qu'il devait seront dotaux, à la condition toutefois 
que l’origine de l’immeuble soit indiquée dans l’acte dressé. Alors, 
en effet, les tiers ne peuvent se plaindre si la dot continue à 
avoir sa nalure immobilière qu'elle avait originairement, si la 
dotalité passe simplement d’un immeuble à un autre, alors sur- 
tout que le lien qui les unit l’un à l’autre est apparent, que la 
généalogie de l'immeuble actuel leur est indiquée. Une clause à 
cet effet sera inutile dans le contrat de mariage. 


(1j V. en ce sens : Cass., 9 juin 4891. Sir. 91. 1. 5, — Toulouse, 21 juin 1892. 
S. 93. 2. 188. V. Guillouard, IV. p. 66, no 1745 et les renvois. 
(2) V. sur ce point : Planiol, Rov. crit., 1886, p. 307 et suiv. 
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La même solution devrait nalurellement être donnée pour une 
dation en paiement faile par le vendeur de l'immeuble que la 
femme se serait constitué en dot et dont elle serait évincée. Les 
raisons de se décider sont ici identiques. 

De même encore, lorsque la femme s’est constituée en dot sa 
part indivise dans une succession, ce qu’elle recueille définitive- 
ment dans celte succession, soit qu’elle se porte adjudicataire de 
tous les biens héréditaires ou de quelques-uns d’entre eux, soit 
qu’elle reçoive certains immeubles dans son lot, est dotal. Mais 
il n’est naturellement dotal que pour une part indivise égale à la 
valeur de la part originaire de la femme dans la succession, au 
cas où la femme s’est portée adjudicataire de certains biens dont 
l’ensemble excède sa part héréditaire. La dotalité n’existe pour 
le tout que si les biens recueillis par la femme ne dépassent pas 
en valeur le montant de cette part, autrement dit que si elle ne 
doit pas de soulle (1). Par exemple, si la part de la femme était 
avant partage de 100,000 francs, ce qu’elle recueillera en meubles 
ou immeubles sera dolal pour le tout si elle ne reçoit des biens 
successoraux que pour cette somme. Si, par suite d’adjudication» 
elle reprend des biens pour une somme supérieure, ils ne seront 
dotaux que pour une part indivise égale à 100,000 francs. 

Nous pourrions mulliplier à l'infini les hypothèses plus ou 
moins compliquées. Nous croyons plus important de dégager une 
formule permettant de résoudre les autres difficullés et qui soit 
à la fois en harmonie avec la loi et les principes rationnels que 
nous avons posés. La seule limitation que l’immutabilité des 
conventions matrimoniales puisse mettre à la transformalion de 
la dot, c’est que la dot ne peut, de dot en deniers, devenir une 
dot en propriété, si cela n'a pas été prévu au contrat de 


mariage (2). 


(1) V. en ce sens : Aubry et Rau. V, $ 534, p. 542 et suiv. 

(2) Et ce que je dis de la dot sous le régime dotal, je puis le dire égale- 
ment pour les propres de la femme commune en biens. Ils ne peuvent pas 
de propres imparfaits devenir propres parfaits sans clause spéciale du 
contrat de mariage. En principe donc, sous le régime de communauté comme 
sous le régime dotal, l'emploi est interdit. Cela découle de l’art. 1395 tel que 
pous l’avons entendu et dont l’art. 1553 n’est qu’une conséquence. 
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Mais si l'immeuble, qui remplace une dot en argent, m'est pas 
dotal, il faut noter que l’on arrive, per le priacipe de l'euri- 
chissement indû à faire vessertr de l'immeuble toute ia somme 
dotale qui a servi à l’acquérir. Les ‘créanciers de da femme ne 
peuvent se partager tout le prix de ‘oet immewkle parepherual 
qu'ils ont fait saisir. dls ‘s’enrichiraient :indûment, puisqu'is 
grendraient une valeur ‘qui a ‘été amplioitement ‘snvenu dever 
leur ‘échapper, les époux l'ayant déclarée dotale par contrat de 
mariage. dls sont donc 4enus de hisser k femme reprendre Le 
prix qui a servi :à acquérir l'immeuble. L'action pour earicbiæe- 
ment indû «exercée contre eux se présentera ñoi sous la ferme 
d'un prélèvement à l'ordre ouvert sur le prix de l'immeuble satsi. 
C'est ainsi que, selon aous, s'explique .et se justifie, d'eme feçon 
simple, :cette célèbre théorie de la jurispradence sur la repré- 
sentation des valeurs dotales par les biens peraphemour. Ness 
nous contenions de l'indiquer sans vouloir y entrer plus avast. 
Ce n'est plus ici, en effet, de la subregation réelle. 


Quant aux mesures de publicilé, c'est la seule règle dont il 
puisse être ici question, d'après notre théorie que nous voyons 
appliquée. La loi ne dit rien lorsque de bien nouveau se railache 
au bien aneien de façon apparente : lorsqu'il y a vente, 
échange, etc. Mais lorsqu'une acquisition a élé faite -en rempli, 
« le remplai ne s'opère que s’il a élé declaré que celle acgnisilæ 
est faille des deniers provenant de l'aliénation d'un immeubk 
personnel, et pour tenir lieu de remploi » (art. 4434). Et l'on a 
si bien senti la nécessité de cetle mesure, qu'on l'a toujours 
appliquée au remploi sous le régime dotal et à l'emploi luriqu'il 
est possible, bien que la loi à propes d'aucun régime ne parle 
des déclarations à faire en ce cas. Bien plus, on l’étesd même au 
cas où le contrat de mariage porte que les premières acquisitions 
du mari vaudront emploi des deniers propres qu'il a reçus. Les 
principes posés par aous sont donc dci .encase d'ancerd avec le loi 
et da pratique (1). 


Dans d'autres tertes du Code, nous trouvons des apphcations de 


(1) V. Aubry et Rau. N, $ 607, p. 868. 
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la seconde hypothèse de subrogation réelle indiquée per nous : 
celle où, dans un intérêt de crédit, la lei valide une alié- 
nation faite par un non -propriélaire. C’est l'art. 132, C. civ., qui 
permet à l’absent de retour de recouvrer « les biens provenant de 
V'emploi qui aurait été fait du prix de ses biens vendus ». C’est 
l'art. 774, GC. civ., qui impese su conjoint survivant succédant à 
la totalité des biens «de faire emploi du mobilier, ou de donner 
caution suffisante pour en assurer la restitution », disposition 
qu'on Re peut comprendre que si l'héritier peut revendiquer les 
biens acquis en emploi comme subrogés au mobilier. Autrement, 
s'il était sur ces biens exposés à la loi du dividende, il n'aurait 
pas une garantie équivalente à une caution. 

Toutefois, nous devons reconnaitre que l'application logique 
des principes posés antérieurement par nous reçoit sur un point 
une exception : c’est en matiére de donation. Lorsqu'une dons- 
ton a été faite, mais que le donataire n’exécute pas les charges, 
ou fait preuve d’ingratitude, la révocation de cetie donation peut 
être demandée. Les aliénations antérieures ne sont pas pour cela 
froppées de nullité, mais « le donataire sera condamné à restituer 
h valeur des objets aliénés eu égard au temps de la demande » 
(art. 958) et non pas les biens acquis en emploi du prix de ces 
objets comme le voudraient les principes. Ceci s'explique, dans 
une large mesure : le donaiaire est peu intéressant, sa conduile 
mérite qu'il soit traité sévèrement. 11 est naturel que le donateur 
soit remis dans la même situation que s’il n’avait rien donné, et 
qu'il repremne la valeur du bien au jour de la demande en justice. 
D'après les principes que nous avons exposés, le demandeur ne 
devant pas être traité plus mal en présence d’un adversaire de 
mauvaise fai que d'un adversaire de bonne foi, il aurait dû repren- 
dreen nature les biens acquis en remploi, sauf à se porter créancier 
pour une certaine somme pour parfaire la différence avec la valeur 
actuelle du bien donné. Il y a donc ici une certaine divergence 
entre notre système et la loi. Mais on peut très bien comprendre 
que le législateur ait ici consacré un système plus simple, quoique 
moins équitable. | 

Si notre théorie est d'accord avec les règles spéciales que nous 
trouvons dans nos codes, elle n'est pas complètement étrangère à 
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la doctrine moderne. On peut en trouver le germe dans l'ouvrage 
de Zachariae. Il oppose en effet, dans sa théorie du patrimoine, 
deux cas : celui où les objets ne sont pas considérés en eux- 
mêmes, « mais sous le rapport de leur valeur appréciable ». En 
ce cas, il y a subrogation. Dans le cas contraire, c’est-à-dire 
« quand il s’agit de choses considérées en elles-mêmes et indivi- 
duellement, un autre objet ne peut être ni demandé, ni donné (1) ». 
Il n'y pas subrogation. Il est vrai que cette distinction des cas où 
il y a ce que j'ai appelé des valeurs d'affectation et ceux où il n'y 
en a pas est mise par lui sous la protection du vieux principe ?n 
judiciis universalibus res succedit in locum pretii et pretium in 
locum rei. Mais il ne s’en place pas moins sur un terrain très 
voisin du nôtre, surlout dans le premier cas par nous envisagé. 

Cette théorie indiquée par Zachariae tend à s’effacer de plus 
en plus chez les quelques auteurs qui ont étudié dans la suite la 
subrogation réelle. MM. Aubry et Rau, M. Flach, M. Paulmier, 
reviennent complètement ou à peu près au vieux principe : il y a 
subrogation de plein droit dans les universalités, mais, hors de ce 
cas, il n’y a subrogation que si la loi le dit. « La subrogation 
n'étant qu’une fiction, dit-on, elle ne peut s’opérer qu'entre deux 
objets dont l’un ayant remplacé l'autre comme élément d'une 
universalité est réclamé en vertu d’un judicium universale. Si, 
au contraire, il était question de l'exercice d’une action portant, 
non point sur une universalité de droit ou sur les éléments qui 
la composent, mais sur une ou plusieurs choses particulières 
prises en elles-mêmes, la fiction précédemment indiquée man- 
querait de base et la subrogation n'aurait plus lieu de plein 
droit (2). » 

Que vaut ce système, et surtout que vaut la base sur lequel il 
s'appuie? C’est ce que nous pouvons maintenant examiner utile- 
ment. Nous avons en effet exposé le système rationnel de la 
subrogalion, nous avons vu qu'il était conforme aux textes de la 
loi et, d'autre part, que les auteurs, même s'étant occupés spécia- 
lement de la question et ayant répété qu'il y avait ici une fiction, 


(1) Ed. Massé et Vergé, II, S 264, p. 39. 
(2) Aubry et Rau. VI, S 575, p. 237. 
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étendaient, comme nous le faisions nous-même, les cas de subro- 
gation, notamment pour la qualité de bien propre ou de bien 
dotal. Nous allons maintenant, négligeant cette contradiction, 
attaquer dans leur principe les systèmes adverses. Nous espérons 
montrer que l’adage in judiciis universalibus, etc. est doublement 
inexact : il n’y a pas de véritables universalités ayant des traits 
caractéristiques ; d'autre part, dans ce qu’on qualifie universalité, 
la subrogation ne se produit pas à proprement parler. 


Faisons d’abord sur la théorie généralement adoptée à l’heure 
actuelle une remarque. Ses défenseurs l’appuient principalement 
sur la tradition. Or, cette tradition est bien plus obscure et 
incertaine qu'on ne se le figure volontiers. Je n'ai pas à répéter . 
ici ce que j'ai dit plus haut. Je mentionne seulement que, dans 
l’ancien droit comme dans le droit moderne, les auteurs, après 
avoir posé des principes restrictifs, admetlaient assez facilement 
la subrogation en matière de judicium singulare; de communauté 
par exemple ou de régime dotal. Il y avait donc à la fois contra- 
diction dans les théories et contradiction entre la théorie admise 
par la majorité des auteurs et les solutions des questions pra- 
tiques. 

Reste-t-il à la théorie des auteurs modernes une certaine force 
tenant à ce qu’elle aurait une base rationnelle ? Je ne le crois pas. 

En la sondant avec quelque attention, on voit tout d’abord 
qu’un de ses termes au moins est inexact ou plutôt n’a aucun 
sens précis. Car il n’y a pas de judicium universale à proprement 
parler dans le droit moderne. Aucune action n’a plus qu’une 
autre le privilège d'aboutir à un jugement de celte nature. Par- 
tant de là, il devient très difficile de parler d’universalités juridi- 
ques en donnant à cette expression un sens précis. 

À Rome, il en était autrement à cause du mécanisme des actions 
qui imposait au plaideur autant de demandes différentes qu'il y 
avait de biens différents (1). Conformément à leurs habitudes d’ana- 
lyse juridique, les Romains imposaient contre celui qui possédait 
dix objets à autrui l’exercice de dix actions en revendication. Excep- 


(1) V. Jhering. Esprit du droit romain, IV, p. 27. Trad. Meulenaere. 
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tionnellement, il était possible de réclamer par une seule action 
toute une collection de biens. On pouvait se contenter d’une seuls 
demande en justice lorsqu'on réclamait l'ensemble des biens 
héréditaires à qui se prétendait héritier, lorsqu'on agissait en 
pétition d’hérédité. Ces habitudes d'analyse me sont ples les 
nôtres. Dans notre droit moderne, il y a une autre organisation 
de la procédure. Nous n'avons plus de judicinm universale. 
Nous connaissons simplemeat des procès portant sur ume série 
d'objets particuliers où on discute une question telle que si le 
demandeur obtient gain de cause sur elle, il pourra se faire resti- 
tuer un certsia nombre d'objets. Dans la pétition d'hérédite, c'est 
la qualité d’héritier qui est en jeu. Si elle est reconnue ae 
demandeur, le défendeur devra lui restituer tous les biens hére- 
ditaires, car, pour chacun d'eux, il n’a en principe aucune autre 
raison de les garder. Mais ce phénomène, nous pouvons le treuver 
identique dans d’autres cas où il n’y a pas de judicium untver- 
sale, bien certainement. Par un même acte de vente, de deua- 
tion, on a aliéné un certain nombre de pièces de terres, de meu- 
bles, de maisons, etc. : le vendeur ou le donateur demande 
ensuile la nullité de l’acte pour dol ou pour violence. S'il gagne, 
il fera condamner le défendeur à restituer tous les biens aoqus. 
La situation est analogue à celle de la petiion d’hérédité, et 
pourtant qui prétendrait qu'ici il y a judiciam unèversale, qu'il 
y a lieu de parler de subrogation s'opérant de pleia droit ? 

A défaut de ce criterium pour reconnaitre s'il y a une univer- 
salité, quel criterium prendre ? Les auteurs qui ont spécialement 
étudié la subrogation n’en donnent aucun; ils nons donnent des 
exemples, ils parlent d’un lien juridique qui existe entre les 
parties d’un tout. Est-ce là la caractéristique des universelités? 
Suffit-il de ce lien de droit entre differents objets ? Pourquei alors 
dit-on à peu près unanimement que les biens propres au que Îles 
kiens dotaux ne forment pas une universalité (1)? Et pourquei 


(1) M. Regnault (Rev. crit., 1896, p. 440) est le soal qui ait soutenu quo 
la dot forme une universalité juridique. Nous ne voyons pas quelle objec- 
tion on pourrait lui faire. Une dot ne forme-t-elle pas un ensemble comme 
une hérédité. Tous les biens d’nne même personne, qui ont une qualité 
juridique identique, ne formest-ils pas juridiquement un ensemble ? 
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admettre en même temps qu’une hérédilé on des biens grevés de 
fiéei commis sent une uatversalité ? 


Cette distinction es cas ans lesquels la subrogatien se pro- 
duit de plem droit paroe qu'on a devant sai une universalité et 
des autres cas où peur eme raison contraire fl n’y a pas eubroga- 
lion #&e repose done pas sur ure base ferme. Mais c'est le principe 
en lai-même qui me parait aussi critiquable. En prenent les cas 
où l'usage reconmaïl d'ordinaire une emiversalité juridique, est-il 
vrai qu'il doive y avoir là subrogation de plein droit et là seule- 
ment? Je ne le pense pas. 

On est ici en présence d’un vieil adage qu'en a fait sortir assez 
arbitrairement des textes romains (1). On a voulu expliquer par 
lui les textes du Digeste où H#l s'agissait de subrogation. On à 
essayé de trancher avec lui toutes les questions nouvelles qu'il 
fallait résoudre et en même temps on n’a pas cessé de s'en écarler 
très souvent. C'est qu'en effet il devait en être ainsi. Un adage 
juridique ne peut être toujours suivi qu’antant qu'on devine en 
lui une règle d'équité, on si l'en sent qu'il répond à une nécessité 
pratique, aux besoins du développement économique. Au con- 
traire, déconcerte-il plutôt l'esprit parce que derrière lui on ne 
sent pes des besoins de la vie qui se manifestent, en te viole à teut 
prepes. Si on ne saisit pas les raisons pratiques de la distinction 
qu'il pese, s'il apparaît comme une sorte d'échafaudage bizarre 
doat en me veil pas la raison d’être, forcément on oublie à chaque 
smsetant d'en tener coerpte. 

N'en est-il pas ainsi dans notre e#sŸ Pourquoi est-ce que la 
subregalioa en principe m'aurait pas lieu en dehors des universa- 
Hités el que, au contraire, elles'opérerait, et s’opérerait de pleiæ 
droit, dans les universalités? Le fait qu'il ne doit pas y avoir de 
subrogation en dehors des universalités, en eroit le justifier en 
disant que la subrogation est une fiction, donc de droit étroit. 
Nous avons essayé de montrer le contraire. On m'a pas, à nos 
yeux, donné de bonne raison pour nier ta subrogation en dehors 
des universatilés ou ce qu'on est d'usage d'appeler ainsi. D'autre 


(9 V. Flech. De la eubrogation réolle. 1868, p. 46% et suir. 


364 ESSAI D'UNE THÉORIE GÉNÉRALE 


part, pourquoi s’opérerait-elle de plein droit dans les universalités 
où, là aussi, elle devrait être une fiction, si j’en crois nos adver- 
saires ? 

Si on a admis ici la subrogation, c'est qu'on a été le jouet 
d’un mirage. On pense toujours en parlant d’universalité à 
l'art. 2092, qui affecte les biens nouveaux en gage général aux 
créanciers. On pense à ce droit de gage qu’ils possèdent et qui 
cesse d'exister sur le bien aliéné pour réapparaitre sur l'objet 
obtenu en échange. On se dit que les phénomènes qui se passent 
ainsi dans le patrimoine s'expliquent par la subrogation et, à part 
soi, on ajoute : uniquement par la subrogation. Et on généralise 
ensuite : si la subrogalion se produit dans le patrimoine, pourquoi 
ne se produirait-elle pas dans tous ces ensembles de biens qui 
forment de petits patrimoines? Cette façon de procéder est très 
séduisante au premier abord. Mais tout l'édifice pèche par la 
base. Si les biens nouveaux sont soumis au droit des créanciers, 
ce n’est pas comme biens subrogés, mais comme biens à venir. 
Tout bien à venir entrant dans le patrimoine à titre onéreux ou à 
titre gratuit, peu importe, des créanciers peuvent le saisir et cela 
en verlu du principe : qui s’oblige oblige le sien. Principe qui 
repose sur cette idée : le débiteur en s’engageant a dû le faire 
loyalement, en promettant de payer toutes les fois qu'il pourrait le 
faire, quelles que fussent l’origine et l’époque d’acquisilion des 
biens qu’il aurait entre les mains. C’est par cette idée et non par 
celle de subrogation, qu'on peut expliquer les phénomènes qui se 
produisent dans le patrimoine. La subrogation à elle seule n’y suffit 
pas. En effet, les biens acquis à titre gratuit, qui tombent eux 
aussi dans le gage des créanciers, ne remplacent cependant aucun 
bien. C’est donc par la volonté très générale de la loi, d'accord 
avec les intentions raisonnables des particuliers que les biens à 
venir peuvent tous être saisis par les créanciers, et non parce 
qu'il y a subrogation. 

Nous pouvons d’ailleurs continuer un peu le débat et juger 
d'une façon plus générale ce que vaut cette idée si souvent 
répétée que la subrogation se produit dans toute universalité jun- 
dique. Dans une hypothèse déjà indiquée par nous, on parle 
volontiers d’universalilé : c’est au cas de nantissement d’un fonds 
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de commerce, et on semble croire à un lien très étroit entre ce 
titre d’universalité et la subrogalion qui s’y produit. Il semble 
que la situation des marchandises nouvellement acquises tienne 
à ce qu’elles remplacent des marchandises anciennes, c’est à ce 
titre, semble-t-il, qu’elles rentrent dans le gage du créancier 
nanti. Ceci est inexact. Car aliénations et acquisitions sont sans 
lien forcé entre elles. 

Sans doute ilest bien vrai que les marchandises nouvelles sont 
affectées à la sûreté du créancier (1), mais elles le sont, sans 
qu'on s'occupe de savoir s’il n’en est pas entré pour une somme 
plus considérable qu il n’en est sorti. Si l’on en a vendu pour 
4,000 francs pendant la durée du nantissement, et que, pendant 
la même période, le commerçant en a fait entrer dans ses maga- 
sins pour 2,000 francs et plus, la totalité de ces marchandises 
n'en est pas moins grevée du privilège du créancier gagiste. Ce 
phénomène, inexplicable par la seule idée de subrogation, ne l’est 
que par une volonté tacite des parties qui ont convenu de sous- 
traire au droit de gage toutes les marchandises vendues, mais 
d'autre part d’affecter à la sûreté du créancier tous les nouveaux 
achats du commerçant. 

Sans doute à regarder les choses approximativement il se pro- 
duit une certaine compensation, dans l'étendue du gage, entre 
les marchandises qui entrent et celles qui sortent, mais le gage 
se trouve ordinairement maintenu à un niveau à peu près cons- 
tant, mais ce n’est pas une subrogation, nous venons de le voir. 

Ainsi dans les cas mêmes où l'opinion unanime voit une uni- 
versalité juridique, la subrogation ne se produit pas comme on le 
pense (2). Cette théorie est impuissante à expliquer complète- 
ment les phénomènes qui se produisent. Nous venons de le voir 
par deux exemples de cas très connus. 


(4) Y. en ce sens : jug. trib. de commerce de Nice, 10 mai 1899. Le 
Droit du 23 oct. 1899. C’est également la doctrine. V. Magnin. Nantissement 
de fonds de commerce. (Annales de droit commeraal, 1899, no 13.) 

(2) Nous avons admis, il est vrai, que la créance des marchandises ven- 
dues était subrogée à ces marchandises, mais la créance peut très souvent 
étre regardée comme sortie du fonds de commerce. Tout dépend de l’inten- 


tion des parties. 
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On arrive donc à celte conclusion : parler d’universalité, c’est 
employer une expression commode pour désigaer une ceriaine 
collection d'objets ayant des traits communs. Mais il ne faut pas 
songer à lirer de là des décisions spéciales des règles juridiques. 
L faut s’en rapporter à l'équité eu à La volonté des parties. 

D'ailleurs, les théories construites sur celle base, ou sur ce 
que les Allemands appellent le patrimoine d’aflectation (zwecks- 
vermôügen) n’ont pas donné ce que l’on en attendait. On les à 
eriliquées parce que lout dépend, a-1-on dit, de la volonté des 
parties (1). C'est l’idée que nous exprimions à Finstent. En 
outre, on a fait observer que l'on aboubrait à des conséquences 
inadmissibles (2). 

Nous venons de parler des universalilés juridiques, c'est-à- 
dire de toules celles où le lien eommun à des biens divers est un 
lien juridique, comme l'affectation de ces biens à un but écono- 
mique ou social. Ce que nous venons de dire de ces universalités 
juridiques, nous le répéterions pour ce que l’on nomme Les 
universalités de fait, où l’on. admet qu'il se produit une subro- 
gation de. fait (3). Voici un troupeau, une biblisthèque, un iæ- 
meuble même. Les différentes parties qui les composent, cheque 
livre, chaque têle de bétail, sont réunies entre elles par un lsen 
intellectuel, qui est la mise en valeur de l’ensemble: par chaceæm; 
chacune des pierres de la maison complète les autres, em fail uae 
habitation et en assure. La valeur, coæme ehasun des tomes d'un 
ouvrage complèle la valeur des autres. De même chacune des 
têtes de bétail contribue à celle de l’ensemble, car c’est pour cet 
ensemble seulement qu’on pourra, avec chance de. bénéfices, 


(1) V. Gaudemet, Cession de dettes, p. 488. 

(2) « En admettant même l'existence d’un patrimoine commercial isdé 
pendant, comprenant les dettes, a-t-on dit à propos des fonds de commerce 
et de leur aliénation, il serait inexact de prétendre que la cession du fonds 
de commerce implique: néeessairement csssion de ce patrimoines. L’okjet et 
l'étendue de l’aliénation dépandent de la volonté des pasties, ei l’on sen 
contre en pratique des exemples de esssions de fonds de commerce resiraiates 
à l'enseigne et à l'achalandags. » 

(3) Flach,, Rev. hist, 1868, p. 454, 473 et auix — Nous enployons «es 
expressions d’universalités de droit et. de: fait qui sont commodes, sans aens 
occuper de savoir si cette distinction a quelque fondement. 
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faire les frs généraux que nécessite son entretien. Dans ces 
universelités va se produire un phènomène bien connu : si une 
lète de bétail est aliénée, ai une partie du troupeau meurt, si 
certains livres sont vendus ou détruits, l’universalité est dimi- 
auwée d'autant; mais, d'autre part : si le fermier achète de nou- 
velles têtes de bétail, s’il laisse grandir le croit. du troupeau, si 
l'amateur de tableaux où d'anliquités complète sa galerie, enrichit 
son musée de nouvelles pièces, celles-là aussi seront regardées 
camwe faisant parle de la galerie, du musée, comme les an- 
ciennes. Est-ce, à proprement parler, une subrogation? Non, car 
ces augmentalions, ces diminutions peuvent. Re pas se corres- 
pondre : les unes peuvent exister, les autres faire défaut; un 
troupeau peut ne faire que décroëtre, une galerie de tableaux 
peut s'augmenter sans cesse. 

Le phénomène que nous constatons ici, comme dans ke patri- 
maine, ce n'est pas la subrogalion, c'est-à dire Le transfert des 
qualités, ou plutôt d’une certaine qualité, d’une chose, à une 
autre chose qu’elle a permis d'acquérir. C’est ce fail que, sous 
l'expression troupeau, bibliothèque, nous comprenons une foule 
d'objets plus ou moins sæmblables ou dissemblables, mais qui, 
réunis, se complètent et valent Fun par l'autre (1), et que nousles 
cemprenons souvent Lels qu'ils sout aujourd’hui, et nou.tels qu’ils 
étarent. 

Et alors, supposons que eetie universalilé de fait, à un moment 
dans, soil l'objet d’un acte juridique, qu’elle y soit désignée par 
une seule expression : la bibliothèque de M. X., le galerie de telle 
personne. Si, dans l'avenir, en vertu de: cet acte juridique, un droët 
es! exercé contre elle, il esi probable que. les parties ont entendu 
qu'il sait alars exereé. sur cet ensemble teL qu'il sera à ce 
æmomen, el non pas lel qu'il est actuellement : ainsi La galerie 
da tublesur a été léguée per testament du 1° janvier 1890, et le 
testieur est décédé Le 1° janvier 1900, LL est probable qu'il a 
voulu que le légataire obtint cette galerie telle. qu'elle s6 trouve- 
raii à sen décès, à cause de l’ensemhle qu'elle farme. Et très 


(4), N'arons-nous pas des musées. dont las pièces sont insignifantes, mais 
valent par ieur réuaies, par L’ensamble qu'elles composent? 
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subsidiairement parce que, en fait, il a vendu certains tableaux, 
et comme d’autres ont été rachelés par lui, le testateur veut que 
le légataire ne voie pas son legs très réduit. Mais cela n'est pas la 
subrogation : c'est la volonté de donner à des biens nouveaux 
certaines qualités en raison des circonstances ; c’est, d’un autre 
côté, celui de faire perdre à des biens anciens certaine qualités, 
en les vendant, par exemple, mais les deux choses sont sans lien 
entre elles. 

Cette volonté, elle est très possible, mais elle n’est pas néces- 
saire. Dans d’autres cas, elle n’existera pas. Si je vends une 
collection d'objets d’art, livrable dans le délai de six mois. Est-ce 
que, à l'expiration de ce délai, je pourrais, sauf une clause impli- 
cite tout au moins sur ce point, dire à mon acheteur : j'ai vendu 
certaines pièces, mais d’autre part j'en ai racheté d’autres. Con- 
tentez-vous de celles-ci à la place des autres. Evidemment non; 
je serai passible, pour inexécution partielle de mes obligations, 
de dommages-intérêts. 

En résumé, l’expression d’universalité juridique ou d’univer- 
salité de fait est simplement une façon commode de s’erprimer; 
dans ces groupes de choses qu'on appelle universalités, la subro- 
gation ne se produit pas par cela seul : le phénomène qu'on 
prend pour elle n'en est pas une. Il y a simplement parfois une 
intention des parties d'étendre ou de restreindre les droits d’une 
personne suivant les actes d’acquisition ou d’aliénation que pas- 
sera une autre. On a cru trop souvent qu’en parlant d'universa- 
lités on avait réalisé un progrès juridique considérable. On se 
figurait qu’en mellant cette étiquette sur tel ou tel bien, cela 
permettait de dire, en quelque sorte, a priort : ce fonds de 
commerce contient tels éléments, ila un contenu toujoursle même : 
marchandises, aclif, passif commercial, par exemple, sauf que 
ces éléments sont constamment remplacés par d’autres équiva- 
lents : il sort des marchandises, il en rentre autant, ou il se 
forme une créance (1). 

Mais, en somme, le contenu de ces différents ensembles, qua- 


(1) V. Magnin. Nantissement des fonds de commerce, n° 13. — C'est aussi, 
en somme, l’idée de Nantel. (Fonds de commerce, p. 23 et suiv. Thèse, 1899.) 
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lifés universalités, n’est jamais que celui qu'ont pu vouloir les 
parlies dans chaque cas spécial. Maintenant que l'on présume 
qu'elles ont consenti à renoncer à leurs droits ou à demander, en 
place, des dommages-intérêts sur les biens qui sortent; que, 
d'autre part, elles se sont fait promettre un droit sur les biens à 
venir, complant à part élles que tout cela se compenserait à peu 
près, rien de mieux, dans cerlains cas qu’on aura raison de fixer; 
mais rien de plus hasardé, disons même de plus mal fondé dans 
d'autres. Mais alors tout cela ce n’est pas une conquête de la 
science juridique, ce n’est que le vieil axiome ; « On doit, dans les 
conventions, rechercher quelle a été la commune intention des 
parlies contractantes. » (Art. 1156) (1). 

Si, à côté de cela, nous rappelons, quand cela est nécessaire, 
celte vieille idée que l’accessoire suit le principal (pour les mar- 
chandises d’un fonds de commerce, par exemple, quant à l’inuti- 
lité de la mise en possession du gagiste), nous aurons de quoi 
résoudre les diverses hypothèses qui peuvent se présenter. 

Nous pouvons donc laisser de côté le vieil adage in judiciis 
universalibus, pour essayer de construire un système répondant 
au besoin pratique et en harmonie avec les textes. C’est ce que 
M. Saleilles a fait dans une note récente sur la question (2). 

Dans ce système, on applique les mêmes règles dans tous les 
tas, que l’on soit en présence d’une universalité ou non (3). La 
subrogation se produit de plein droit dans les qualités qu'il était 
au pouvoir des particuliers de donner à un bien : celles de pro- 
pres, de biens grevés de substitutions. C’est, dit-il, une question 
d'interprétation de volontés. Cette transmission de qualité n’a ici 
de fiction que le nom. 

Au contraire, « si la subrogation doit se réaliser dans un 
domaine que la loi s’est réservé, et où la convention reste inopé- 
rante, c’est ici qu’il est vraiment exact de dire que nous entrons 

dans la sphère de la fiction juridique. C’est ici qu'il est vrai de 
dire que la règle est celle de l’interprétation restrictive, el que la 


(1) V. en ce sens : Thaller, Annales de droit commercial, 1889, 2° partie, 
p- 221. 

(2) Sir., 1894. 2. 185. sous. Dijon. 30 juin 1893. 

(3) Vide contrà. Flach, Rev. hist., 1868, p. 455. 
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loi seule, par voie de disposition expresse ou implicite, a le droit 
d'intervenir ». 

C'était la première fois que l'on essayait de dégager les fonde- 
ments rationnels de la subrogation, que l’on attaquail le vieux 
principe que la subrogation est une fiction. Nous approuvons 
pleinement la thèse de la note sur ce point (1). Nous sommes 
cependant conduit à faire à ce système, qui a une base très 
sohde, un fondement inattaquable, certaines critiques. Il se peut 
que la subrogation réelle se produise même pour ces qualités qui 
sont créées par la loi, lorsque ces qualités ont pour but d’affecter 
la valeur d’un bien à un emploi déterminé. Si, en effet, comme je 
l'ai montré, on rejette ici la subrogation, on peut arriver à 
tromper l'atlente du législateur. Cette subrogation est dans sa 
volonté implicite, comme elle peut l'être aill::1r: dans celles des 
contractants (2). Ensuite, ce système ne lient pas compte des 
intérêts des liers, que la subrogatiun peut menacer. 

Enfin, bien que sa valeur intrinsèque soit considérable, il 
ne doil pas, selon moi, servir à expliquer les cas où la subro- 
gation est une conséquence de la règle sur l’enrichissement indü. 
Dans ces hypothèses, il s’agit de savoir si un autre que le 
propriétaire du bien ancien a pu transférer une qualité de ce bien 
ancien à un nouveau obtenu en échange. Il n’explique pas ce 
point où il s’agit de transférer une qualité qu'il était impossible, 
d’une façon relative, de transférer, parce que l’auteur de l’alié- 
aalion n’était pas propriétaire (3). 


(1) Nous ne devons pas dissimuler, d'autre part, ce que nous devoss à 
cet examen très suggestif de la question. 

(2) J’ajouterai que, en fait, à l’heure actuelle, cette remarque est sans 
ntérét; je serais d’accord avec M. Saleifles sur toutes les solutions pratiques. 
Mais éventuellement une différence pourrait se présenter avæ uns loi 
nouvelle. 

(3) C'était précisément ke cas dans l’arrêt de Dijon annoté par M. Saleilles. 
ll s'agissait de savoir, une donation avec charge ayant été faite à une cem- 
mune, et la résolution du contrat ayant été prononcée, si la commune devait 
restituer les prix des biens donnés (ces biens étant aliénés depuis long- 
temps) ou les rentes sur l'État acquises en remploi. M. Saleilles admet Fa 
firmative en disant que Le qualité de bien donné est attribuée par les wolez- 
tés des contractants agissant librement. Notre solution est La même, mais 
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Quoi qu'il en soit, ce système est l'indice de la marche vers 
l’application plus générale de la subrogation réelle, qui répond à 
un besoin très réel de sécurité au milieu des transformalions 
constantes du patrimoine, des aliénations toujours plus fréquentes. 

Mais la théorie de la subrogation approche encore plus de son 
épanouissement dans le nouveau Code civil allemand. Il y a 
subrogation, d’après lui, pour loutes les choses acquises en vertu 
d’un droit ancien, pour les indemnités à raison de destruction, 
détérioration ou détournement d’un objet et pour ce qu’on a 
obteau par un acte juridique relatif à cet objet. La subrogation de 
l'indemnité pour dommage à la chose endommagée, et surtout la 
subrogalion de l'indemnité d'assurance à la chose assurée, se 
trouve ainsi mise hors de conteste. De même l’hésitation qui, chez 
pous, serait permise pour la subrogation des autres indemnités 
payables pour inexéculion d’un contrat n’est plus possible en 
Allemagne, par exemple au cas où la chose transportée n’est pas 
remise destinalion. 

La subrogation s'opère dans ces conditions pour les biens du 
patrimoine réservé de la femme (art. 1370), pour les apports du 
mari ou de la femme (art. 1381, 1524 et 1554), pour les biens 
communs (art 1473). Elle existe également pour les biens fidu- 
ciaires (art. 2111). Ce sont les différentes hypothèses que nous 
avons vues dans le premier cas de subrogation réelle étudié par 
nous. 

Ainsi suivant sa méthode habituelle de généralisation, le Code 
allemand a résolu implicitement toute celte série de difficultés 
qui, chez nous, sont laissées à l'examen de la doctrine et de la 
pratique. De la sorte, l’ensemble des solutions spéciales certaines 
à la seule lecture des textes est déjà très important et hors de 
proportion avec celui des solutions établies en France sur les 
points analogues 

Au second cas de subrogation présenté dans cet essai, nous 
voyons le Code allemand faire l'application dans l'art. 2019 et 


nous l’axpliquons autrement. La donatian étant rétroactivement annulée, la 
commune s’enrichirait iadüment en ne rendant pas tout ce qu’elle a acquis 
à l’aide des biens donnés, lesquels sant censés ne lui avoir jamais appar- 
tenu. 
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l’art. 2041 pour la pétition d’hérédité, et dans l’art. 2374 pour la 
cession d’hérédité, des idées que nous avons considerées comme 
justes. 

D'après ces articles, ce que le possesseur d’une succession à 
acquis par acte juridique au moyen des objets lui provenant de 
la succession est aussi considéré comme acquis à titre successoral; 
il en est de même de ce qu’on a acquis en vertu d'un droit 
dépendant de la succession ou comme indemnité pour destruction, 
détérioration ou détournement d’un objet, ou au moyen d’un acle 
juridique se rapportant à l’hérédité. Tout cela fait partie de 
l'hérédité. 

Dans ces articles, à l'exception du dernier, l'art. 2374, la su- 
brogation n’est opposable aux tiers que si les tiers ont connais- 
sance de la subrogation qui a dû s’opérer, ou s’ils n'ont pas fait 
de bonne foi certain paiement. Mais, sur ce point, la doctrine du 
Code ne paraît pas complètement assise, elle est un peu incomplète 
et elle manque d’une certaine cohésion dans les idées (1). 

Ce système du Code civil allemand, je crois que nous pouvons 
l'avoir chez nous dès à présent, qu’on peut très bien le faire 
sorlir de toutes pièces de notre vieux Code de 1804 et cela par 


(1) Je n’ai pas à insister sur ce point. Je ferai cependant deux remarques. 
En ce qui concerne la connaissance des rapports de l’état de choses nouveau 
avec l’ancien, le Code allemand n’a pas une formule uniforme. Tantôt il 
parle de la connaissance de état de choses par les tiers. Tantôt il 
valide les paiements faits de bonne foi au mépris de ces subrogations 
(conformément aux dispositions des art. 406 et 408). En tous cas, il ya, 
il me semble, une certaine incompatibilité entre, d’une pert. telle formule 
indiquant des conditions nécessaires pour que la subrogation ait effet à 
l'égard des tiers (dans la pétition d’hérédité, par exemple, art. 3019), et, 
d’autre part, les art. 816 et 818 qui étendent, en cas d’enrichissement indü, 
l'obligation de restituer « aux utilités retirées, aussi bien celles obtenues 
d’un tiers sur le fondement d’un droit acquis, ou comme remplacement pour 
la destruction, détérioration ou disparition de l’objet obtenu », et cela sans 
exiger que les tiers aient connaissance de cette transformation de l'eari- 
chissement, car on devrait conclure de là que la subrogation s'opérant 
dans la pétition d’hérédité, n'étant qu’une conséquence des principes sur 
l'enrichissement indû, doit se produire sans condition à l’égard des tiers. Il 


y à là une difficulté que je me borne à énoncer, sans chercher à la résoudre. 
Ce serait témérité de ma part. 


CODE CIVIL SUISSE. 3173 


l'examen rationnel des difficultés, par l’extension des textes par- 
ticuliers où des idées plus générales sont en germe. Et par cette 
méthode essentiellement progressiste employée avec modération, 
nous pourrons mettre notre droit à la hauteur des législations les 
plus récentes. Nous contribuerons à le faire lentement avancer et 
à le rapprocher des aspirations de la vie sociale. 


R. DEMOGUE. 
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Avant-projet du Département fédéral de Justice et Police, 
Etude par M. Léon Apax, avocat à Versailles. 


Le texte de l'avant-projet du Code civil suisse a été arrêté, 
dans les deux langues allemande et française, le 15 novem- 
bre 1900. Sa rédaction est l’œuvre de l’éminent professeur de 
Berne, le docteur Eugen Huber. Avec le concours de collabora- 
teurs admirablement guidés par lui, il a su mener à bien une 
tâche parfois très délicate, en présence des nombreuses lois et 
coutumes cantonales qu'il s’agissait d’unifier, et aussi en raison 
de la difficulté qu’il y avait pour la traduction française « de 
« créer une terminologie qui n’a pas encore acquis droit de cité 
< dans la langue juridique française (1) ». 

Il serait superflu d'’insister sur l'importance de cette œuvre. 
Pour les privilégiés qui ont eu, — à la section de droit civil du 
congrès international de droit comparé, de 1900, — la bonne 
fortune d’entendre les communications si attachantes de M. le 
professeur Huber, la lecture de son avant-projet ajoute à l'in- 
térêt du sujet le charme du souvenir. Pour tous ceux qui sont 
curieux de suivre les évolutions de la science juridique actuelle, 
ils peuvent y puiser des éléments précieux d'observation et 
d’étude. 

Nous allons essayer de donner un aperçu aussi fidèle que pos- 
sible de son économie générale et de ses principales dispositions. 


(1) Aperçu des travaux préparatoires, par M. le professeur Huber, mis à 
la suite de l’avant-projet. — Lausanne, 1900. 
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La division adoptée pour le Code civil suisse est la division 
par titres et chapitres, groupés dans cinq livres, traitant : le 
premier, des personnes; — le deuxième, de la famille; — le 
troisième, des successions; — le quatrième, des droits réels; — 
et le cinquième, des obligations. 

Un titre préliminaire pose d’une façon générale les principes 
et les limites du droit civil, du droit coutumier, du droit can- 
tonal et du droit étranger. Un titre final esl consacré au « conflit 
des lois et aux dispositions transitoires ». 

L'ensemble des titres comporte une série d'articles qui sont, 
comme les titres eux-mêmes, numérotés sans aucune solution de 
continuité à travers les différentes divisiens du Code. 

Rien de particulier à noter dans le titre préliminaire (qui æ 
comprend, du reste, que B articles), si ce n'est le dermier, por- 
tant, — qu'à défaut soit de traités, soit de preuve par l'etranger, 
qui veut s’en prévaloir, de son droit à la loi étrangère et de ka 
consistance de cette loi, soit enfin à défaut de connaisssace par 
le juge de la ki étrangère, — le droit civil fedéra doit ètre 
appliqué. 

If. 


Le livre I°, des Personnes, après avoir fixé dans le premier 
litre la capacité civile des individus, consacre tout le deuxième 
ülre aux corporations et établissements. Nous devons nous 
arrêter sur ce titre d’une aclualité singulièrement intéressante, 
alors que la discussion à la Chambre des députés de la loi sur 
Les associalions vient de captiver l’attention de tous Les esprits. 

Ce deuxième titre du Code civil suisse est divisé en quatre 
chapitres. Le premier contient les dispositions générales sur les 
conditions de la personnalité civile, la jouissance et l'exercice 
de ses droits, la fixation du siège social et la suppression même 
de la personnalité, avec la destination des biens et la liquidation. 
Les chapitres n° et me appliquent ces disposilions générales aux 
sociétés e qui #’on pas un bul proprement économique » el sux 
« fondations ». La liberté est la règle, et — pourvu qu'elles 
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« expriment d’une manière suffisante leur volonté d’être consti- 
« tuées en corps organisés », — les associations ont de droit la 
personnalité civile. Donc, aucune formalité, aucune autorisation 
à demander pour exister, sauf, pour « les sociétés qui ont leur 
siège à « létranger » et pour les fondations « à destination 
« publique », qui sont en outre (ces dernières) « soumises à la 
surveillance ». Quont au droit d'acquérir {à l'exception des 
sociétés étrangères), les associations le possèdent sans restrietion 
aucune. La loi donne seulement à la législation cantonale [a 
faculté de « réserver l'autorisation de l'Etat pour l'acceptation 
« de toute libéralité supérieure à 1,000 francs et pour loute 
< acquisition d'immeubles ». 

Les sociétés peavent, en outre, se faire inscrire au registre dn 
commerce, ce qui les fait bénéficier de simplification pour les 
formalités des actes, des procès, et aussi des liquidations. 

Enfin la dissolution peut avoir lieu : de plein droit (faillite, 
impossibilité de constitwer la direction conformément aux sta- 
tuts, modification ou irréalisation du but), et par le juge (but 
illicite ou immoral). 

Quant aux associés, leurs droits sont garantis particulièrement 
et les art. 91 et 92 donnent action à tout sociétaire pour atta- 
« quer en juslice les décisions auxquelles il n’a pas adhéré et 
« qui depassent ou modifient le but de la société », ainsi que 
les décisions « auxquelles il n’a pas adhéré et qui portent atteinte 
« à ses droits garantis par la loi où les statuts ». 

Tout le chapitre n° peut être considéré comme un véritable mo- 
dèle de statuts pour l'organisalion des sociétés non économiques. 

Le chapitre quatrième de ce même titre second renvoie au droit 
fédéral et au dreil cantonsl pour les « autres corporations ou 
« établissements ». Les deux articies dont il se eompose ne sont 
pas inutiles à citer ici : « Art. 108. Les sociélés qui ont un but éco- 
« nomique sont régies par le droit fédéral sur la matière, les 
« associalions d’Allmends et autres semblables par le droit can- 
« tonal. — Art. 409. Le droit public fédéral et cantonal est 
réservé à l'égard des cerporations et des établissements qui en 
« relèvent, ainsi que des corporations et des établissements 
ecclésiastiques. » 


* 
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IT. 


Le livre deuxième, de la famille (titres 3 à 12) traite dans 
trois parties distinctes des époux, des parents el de la tutelle. 

La première partie comprend d’abord le titre 3° du mariage, 
qui consacre un chapitre particulier aux fiançailles (art. 110 
à 115) et sanctionne la rupture des engagements, après en avoir 
très nettement déterminé les conditions et les effets. Des dommages- 
intérêts peuvent être accordés, en cas de rupture, même en dehors 
du préjudice matériel, et « à titre de satisfaction personnelle » 
(art. 113). Du moins la prescription pour les réclamations est très 
courte : une année (art. 115). Les autres chapitres « de la publi- 
« cation et de la célébration, des nullités du mariage », ne con- 
tiennent rien, qui sorte des règles juridiques ordinaires. Rele- 
vons cependant que « les enfants issus d’un mariage déclaré nul 
« sont considérés sous tous les rapports comme légitimes, même 
« lorsque leurs père et mère n'étaient pas de bonne foi » 
(art. 155); — que « tout mariage conclu à l'étranger, conforme- 
< ment à la législation qui y est en vigueur », est reconnu en 
Suisse (art. 157), — que « le droit d'attaquer le mariage ne 
« passe pas aux hériliers », mais qu'ils peuvent toutefois « suivre 
« l'action intentée » (art. 158). 

Dans le titre 4e, du divorce, nous ferons ressortir une cause 
indéterminée de la rupture du lien conjugal, admise dans ces 
termes par l’art. 164 : « Le divorce peut être demandé par les 
« deux époux, lorsque le lien conjugal est si profondément 
« atteint que la vie commune leur est devenue insupportable. » 
Cela se rapproche du divorce par consentement mutuel. 

Le titre Ü° traite des effets du mariage. La femme a capacité 
absolue d’ester en justice, < quel que soit le régime matrimonial » 
(art. 191). Des mesures protectrices, vis-à-vis des époux comme 
à l’égard de leurs débiteurs, la suspension même de la vie com- 
mune, peuvent être ordonnées par le juge (art, 1492 à 195) En 
ce qui concerne les régimes matrimoniaux, les époux doivent 
fonder leur contrat « sur l’un des trois régimes établis par la 
« présente loi » (art. 201), et qui sont : l'union des biens, la 
communaulé de biens, et la séparation des biens : « À défaut de 
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« vontrat ou de dispositions contraires, résultant de la loi ou d’un 
« jugement, les époux sont placés sous le régime légal. Le 
« régime légal est celui de l'union des biens » (art. 202). 
Comme dans la législation allemande, l’avant-projet du Code 
civil suisse admet une réserve contractuelle et légale, de biens 
qui sont dès lors « soumis aux règles de la séparation de biens, 
« notamment pour la contribution de la femme aux charges du 
« mariage » (art. 214). L'art. 213 fixe les biens réservés par la 
loi, ce sont : « Les effets personnels à l'usage exclusif d’un des 
« époux; les économies de la femme ; les biens de la femme qui 
< servent à l'exercice de sa profession ou de son industrie; le 
« produit de son travail. » 

Terminons cette parlie par la mention du registre matrimo- 
nial, sur lequel doivent être inscrites, pour être opposables aux 
tiers, les conventions matrimoniales, les décisions qui s’y ratta- 
chent, et même les changements que les époux peuvent leur faire 
subir, — la règle de l’immutabilité n'étant pas admise dans 
l’avant-projet. Les garanties contre la dissimulation des conven- 
tions ou les changements de domicile des époux sont fournies 
d’une façon très ingénieuse par l’art. 221 : « L'inscription a lieu 
« sur le registre du domicile du mari. Elle devra être renouvelée 
« dans chaque arrondissement où le mari transportera son domi- 
« cile. L'inscription précédente devient de nul effet six mois 
« après le changement de domicile. » 

La deuxième partie du 2° livre, des parents, traite, dans le 
titre 7°, des enfants légitimes, de la légitimation et de l'adoption 
avec leurs effets, de la puissance paternelle et des droits des père 
et mère sur les biens de leurs enfants. 

La filiation illégitime fait l'objet du titre 8°; et le titre 9e est, 
sous la rubrique de la famille, consacré aux règles de l’assis- 
tance, de l'autorité domestique avec les responsabilités du chef 
de famille, et de la constitution, par fondation et par fidéicommis 
(art. 362), des biens de famille, au nombre desquels l'asile de 
famille, bien dont l’organisation rappelle l'Homestead des Etats- 
Unis, qui est inaliénable et insaisissable et doit, pour sa constitution 
régulière, étre inscrit au registre foncier. Il serait trop long 
de donner ici une analyse même succincte de ces titres, dont les 
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dispositions ne s'écartent pas, en somme, des principes générale- 
ment mis en pratique. 

Nous croyons, toutefois, devoir appeler l'attention sur l’art. 334, 
qui admet la recherche de la paternité, el donne une actien for- 
melle à la mère et à l'enfant. L'art. 335 fixe, pour intealer cette 
action « un délai de trois mois, à partir de la naissance de l'en- 
« fant » et ajoute de suite « qu'elle ne peurra l'être, après ce 
« délai, qu'en cas de retard dûment justifié ». D'après ee texte, 
on pourrait se demander si un délai fixé a pu vraiment être 
imposé à l'enfant, et comment il faut entendre ia loi à son égard. 
Les renseignements, que nous avons puisé, à la source la plus 
autorisée, nous semble pouvoir résumer ainst la portée de 
l'art. 335 : cet article admet le principe du retard, pourvu qu'il 
soit « dûment justifié »; le jeune âge de l'enfant, l'impossibalsté 
où il se trouvera (comme sa mère) d’intenter l'action — igno- 
rance, incapacité, dol, manœuvres, — tous les évémements et les 
faits quelconques peuvent être iavoqués pour justifier du retard 
et rendre l’action recevable. Le juge appréciera. C’est là un 
pouvoir sur l'étendue et la gravité duquel il serait superfe d'm- 
sister, car la loi lui donne un tâche biea délicate et ene respon- 
sabililé particulièrement lourde, dans une matière où la verité 
est si difficile souvent à découvrir. Notons cependant que l'art. 347 
porte que « le juge ne peut déclarer la paternité du défendeur 
« que si ce dernier a promis le marisge à la mère, ou si elle « 
« été victime d’un acte criminel ou d’un abus d’autorité de la 
< part du défendeur ». Resle à voir si la jurisprudence restera 
dens ces limites déjà bien larges pour l'interprétation des faits, 
limites auxquelles l’art. 349 ajoute la non-recevabilité de l'action 
ou recherche < lorsque la mère menait mauvaise vie à l'épsque 
« de la conception ». 

La troisième partie du livre 2° contient les règles de La tutelle 
{organisation, administration et fin de la tutelle). Deus des 
art. 386 à 394, l'avant-projet pose des principes qui diffèrent an 
peu des nôtres. La première tutelle est la tutelle publique, et la 
tutelle ne peut être remise exceptionnellemeet à la famille qae 
« lorsque cette mesure parait justifiée par l'intérêt du papille; 
« ainsi, pour la continuation d'une industrie ou d’une scièté 
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< commerciale » {art. 388), ce qui sera décidé par l’autorilé de 
« surveillance, à la demande des deux plus proches parents 
majeurs du pupille ». — « Le droit cantonal désigne les auto- 
nités de tutelle de la commune, du district et du canton; à 
« détermine les compétences de l’autorité de surveillance et de 
« l’autorité tutélaire inférieure » (art. 387). — Les droits et les 
devoirs de l'autorité tutélaire sont exercés par un conseil de 
« famille » (art. 389). 

La curatelle est organisée, pour des cas plus nombreux et plus 
généraux que dans notre législation; elle peut être requise par 
tout intéressé, pour toutes les causes où la personne à mettre en 
tutelle (individu ou personne morale) est empêchée de participer 
à un acte juridique ou de gestion quelconque. À la difference de 
celle du tuteur, la nomination du curateur n’est publiée que 
lorsque l’autorilé tutélaire le juge opportun. 


IV. 


Le 3° hivre contient la législalion des successions. 

Les heritiers légaux (art. 484 à 491) sont très limités. Pas de 
suecession collatéraie, la ligne directe seule est admise; et du 
côté même des ascendants, la capacité d’héritier s'arrête aux 
grands-parents et à leur postérité, qui sont « les derniers héritiers 
« du song » (art. #87). Les adoptées et ses descendants héritent 
de l'adoptant, mais il n'y a pas réciprocité. 

Apres ces hentiers direcls, — sauf les droits des parents natu- 
rels (intégralité quand ils sont seuls, moitié quand ils sont en 
concours avec les heritiers légitimes du même rang : art. 488), et 
sauf les droits d'usafruët du coajoint (art. 489), — c'est l'Etat, 
Canton eu commune, qui hérite. 

La loi suisse ne paraît donc pas supposer un lien d'affection 
bien grand entre le de cujus et ses collatéraux ; en tout cas, dl 
doit manifester expressément ses volontés à leur égard. 

Aassi, Les dispositions du défent, par donations où par les- 
4ament, sont minutieusement prévues et réglées dans le titre XIW, 
où nous relevons la validité des substilutions et des fondations, 
qui jouissent de la plus large hiberté, pourva seulement qu'elles 
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se renferment (comme les donations et legs) dans les limites de la 
quotité disponible. 

L'ouverture de la succession, les effets de sa dévolution, ls 
partage, les rapports, sont l'objet d’une partie spéciale qui ter- 
mine le troisième livre. 


Y. 


Le quatrième livre est intitulé : des Droits réels. Il est divisé 
en trois parties qui traitent : la première, de la propriété; — la 
deuxième, des autres droits réels (servitudes, charges foncières, 
usufruit, gage mobilier et immobilier, hypothèque mobilière et 
immobilière, choses sans maître, choses du domaine publi, 
concessions hydrauliques et mines : ces derniers objets, rentrant 
dans les choses du domaine public, sont l’objet de règles très 
curieuses et très détaillées); — la troisième, de la possession el 
du registre foncier. 

Ce livre est des plus importants et contient une innovation, 
que nous avons déjà vue dans le Code civil allemand de 1900, et 
qui présente le plus haut intérêt : c’est l'institution du registre 
foncier. 

Le registre foncier a ses enthousiastes et ses détracteurs. L'an 
dernier, le Congrès de la propriété foncière s’en est longuement 
occupé. En France, les traditions semblent répugner à tout ce qui 
peut porter atteinte à l’organisation de la fortune territoriale, 
considérée, à juste titre, comme le premier fondement de hs 
fortune nationale, plus certaine en tout cas dans ses éléments 
et moins fragile dans son avenir, que les valeurs mobilières, trop 
souvent à la merci d’un coup de Bourse brutal, quand il n'est pas 
en même temps criminel. De plus, l'adoption du registre foncier 
demanderait, tout d’abord, une nouvelle division, la réfection 
même du cadastre; et c’est là un travail tellement considérable 
qu'il relègue forcément à des temps éloignés une innovation si 
grosse de conséquences par elle-mème. Finalement, il est sage 
d’attendre les résultats de cette innovation chez les autres et de 
ne pas oublier le précepte de notre vieux fabuliste : « À l'œuvre, 
« on connait l'artisan. » 


Examinons cependant, avec toute l'attention qu'elle mérite. 
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l'organisation du registre foncier, dans l’avant-projet du Code 
civil suisse. 

Les auteurs de cet avant-projet ne se sont pas dissimulé les 
difficultés de son établissement et l'ont entouré de prescriptions 
protectrices, qui sont formulées dans les art. 993 et 994 : 
e Art. 993. L'immatriculation et la description de chaque 
« immeuble au registre foncier s'opère à teneur d’un plan offi- 
<« ciel, dressé en général sur la base d’une mensuration géomé- 
« trique. Les plans peuvent être établis sans mensuration géo- 
« métrique pour les pâturages, allmends, marais, forêts et immeu- 
bles semblables, qui seraient d’une étendue considérable. Le 
« Conseil fédéral arrètera les règles à suivre pour le lever de ces 
« plans. — Art. 994. L’immatriculation et la description des 
« concessions hydrauliques portées au registre foncier s'opèrent 
< à teneur d’un plan officiel dressé par les cantons conformément 
« aux institutions du Conseil fédéral. » Le travail préparatoire 
devra influer, au premier chef, sur les applications du principe 
même de la loi; et déjà le titre final contient l'indication que 
l'établissement du registre foncier pourra être différé avec l’auto- 
risation du Conseil fédéral, « dans les cantons où il existe déjà 
« des mesures de publicité auxquelles on puisse assigner, en 
< les complétant peut-être sur quelques points, les fonctions du 
« registre foncier ». 

Le registre foncier une fois établi, les droits immobiliers sus- 
ceptibles d'y être inscrits sont les suivants : « La propriété; les 
« servitudes et les charges foncières; les droits de gage » 
{art. 1001). Pourront aussi être susceptibles d'inscription : cer- 
tains droits personnels (péremption, réméré, baux), les indispo- 
nibilités, les mentions provisoires. Le registre sera public ; l'inté- 
ressé ne pourra donc jamais se « prévaloir de ce qu'il n’a pas 
« connu une inscription portée au registre » (art. 1012); car « le 
« conservateur du registre foncier, — dit l’article précédent, — 
< communiquera d'office aux intéressés toutes les opérations 
« auxquelles il procède sans qu’ils aient été prévenus ». 

Quant aux immeubles qui seront immatriculés au registre fon- 
cier, ce sont, suivant l'art. 985 : « Les biens-fonds; les droits 
« distincts et permanents, comme les concessions hydrauliques et 
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« les droits de superficie ; les mines. Le mode d’immatriculstion 
« des droits dislincts et permanents, ainsi que des mines, sera 
« arrêté par le Conseil fédéral. » Ne sont pas immatriculés : le 
le territoire sans maitre ; les immeubles servant à l’usage publie, 
à moins de droils réels au profit des particuliers. Un regisire 
spécial est réservé aux chemins de fer servant à l'usage public 
(art. 986). 

Cette sorte de mobilisation de la propriété immobilière a sa 
répercussion dans la transmission et la modification des droits 
dont elle est susceptible. La « cédule hypothécaire el la lettre de 
rente » (art. 826 à 853) transfèrent, comme un simple effet de 
commerce, les droits immobiliers et sont le litre du gage et de 
l’hypothèque grevant les biens fonciers; les « émissions d’em- 
prunts » sur ces mêmes biens sont aussi faciles, et la loi les 
organise dans les art. 854 à 864. Par une assimilation logique, 
on connaîtra « l’hypothèque mobilière » (art. 88% à 889), le 
« prêt sur gages » (art. 890 à 901), les « lettres de gages » 
(art. 902 à 916), — qui seront constatées el garanties d’après les 
mêmes principes. 

Telle est, dans ses grandes lignes et dans ses dispositions par- 
ticulièrement novatrices, l'économie du 4e livre de l’avant-projel. 


VI. 


Le D° livre traite des obligations, mais « il n’est ajouté au 
texte de l’avant-projet que pour mémoire, par le seul énoncé 
« de ses litres et sous réserves de loutes les modifications ainsi 
« que de toutes les adjonctions qu’il conviendra d'apporter, 
« avant la promulgation du Code civil suisse, au droit des obli- 
« gations actuellement en vigueur ». 

Indiquoss seulement la division du livre en deux parties : la 
première consacrée aux obligations en général et la deuxième 
aux contrats, à la suile desquels figurent, dans des titres distincts, 
la sociélé simple, la société en nom collectif et la societé en 
commandite. Un titre spécial (le 51°) termine le Livre et s'occupe 
« du registre de commerce, des raisons de commerce et autres, 
« et des livres de comptabilité ». 


A 
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VIL. 


Le titre final, Conflit des lois et dispositions transitoires, 
n'est pas encore rédigé; il ne le sera qu'après l'achèvement du 
travail de codification. Quelques indications sont données sur son 
contenu, divisé en trois chapitres : Conflits entre le droit national 
et le droit étranger (il règlera les questions de droit international 
et intercantonal privé); — conflits entre l’ancien et le nouveau 
droit; — dispositions lransiloires. 


VIIL. 


Dans son ensemble, l’avant-projet du Code civil suisse régle- 
mente des malières qui, chez nous, appartiennent à des codes et 
à des lois différentes. Mais ce n'est pas là une critique que l'on 
puisse adresser à un travail dont la conception, la méthode et les 
principes mis en œuvre s'imposent à notre admiration par une 
harmonie due justement à l’unité des idées, des moyens et du 
but. En Suisse, la réunion dans un même code des prescriptions, 
— destinées à régir les personnes et les propriélés, les contrats et 
les obligations, de la façon la plus générale possible, — apparaît 
toute naturelle à ce pays, où les actes et les situations juridiques 
sont liés à l'institution de nombreux registres publics : registres 
des actes de l’état civil, registre matrimomial, registre de com- 
merce, registre foncier, tels sont les organes fondamentaux de sa 
législation. 

Ces instruments de la loi sont-ils l'avenir pratique des institu- 
tions juridiques? Nous n'avons pas à résoudre celle question, 
mais seulement à faire ressortir l'intérêt qu'il y a à les étudier et 
les horizons qu’ils nous ouvrent. 

L'avant-projet, que nous venons d'analyser, s'appuie sur les 
registres publics pour assurer et sanclionner un grand nombre 
de ses prescriptions. Sur ces points spéciaux, comme sur les 
autres principes qui ont inspiré ses auteurs, il y a, dans la nou- 
velle législation de nos voisins, une mine inépuisable d’observa- 
tions et d'enseignements. Léon ADAM. 
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Le nouveau Code de la brasserie, 


par MM. H. FenRAND, avocat à la Cour de Paris, et Fr. Camsuzar, docteur 
en droit, ancien magistrat. 


Compte-rendu par M. Henri Pauonomms, docteur en droit, juge d'instruction 
à Lille. 


La loi du 30 mai 1899 et le décret rendu le jour même de sa 
promulgation, en exécution de l’art. 14 de cette loi, ont apporté 
dans le régime de la brasserie, sinon un bouleversement radical, 
.. comme on s’est plu parfois à le dire, du moins des modifications 
" profondes. Tout en abrogeant la législation antérieure, la loi 
nouvelle lui emprunte plusieurs dispositions. Un commentaire 
s’imposait donc pour permettre aux intéressés de savoir quelles 
sont les innovations véritables, leur portée et sur quels points la 
jurisprudence ancienne demeure applicable. 

MM. Ferrand et Cambuzat ont entrepris cette tâche, et ils ont 
apporté dans ce travail, sous une forme très concise (153 pages), 
les qualités de clarté qui font le succès de leur livre, en le ren- 
dant très utile. Leur livre se divise en neuf parties; après avoir 
rapidement indiqué l'historique de la loi et donné les définitions 
générales nécessaires, les auteurs étudient successivement les 
obligations du brasseur, le contrôle de la régie, les règles appli- 
cables au cas où la fabrication se fait par d’autres procédés que 
par l'emploi de l'orge, les droits à percevoir, les règles applicables 
à l'exportation, les pénalités, les dispositions transitoires, enfn, 
les dispositions spéciales aux octrois. Une table alphabétique très 
détaillée complète l’ouvrage et rend les recherches très faciles. 
Tous ceux qui ont à appliquer ou à subir la législation spéciale 
de la brasserie ont intérêt à consulter ce petit livre. 


Henri PRÜUDHOMME. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris.- Imp. F. PicHON, 24, rue Soufflot, 
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JURISPRUDENCE CRIMINELLE 


Par M. Paul Cucax, professeur-adjoint à l’Université de Grenoble. 


1. — La juridiction cuorrectionnelle francaise est-elle compétente pour 
connaitre de la poursuite pour délit d'adultère exercée contre un 
étranger ? | | 

JL — La contrainte morale comme la contrainte physique peut-elle exoné- 
rer l’auteur d’un crime ou d’un délit de toute responsabilité par 
application de l’art. 64 du Code pénal? 

I. — La récidive spéciale de délit à délit, prévue et punie par Part. 58, 
C. pén., suppose essentiellement un second délit de mème nature 
que le premier. 

IV. — L'aggravation de la peine résultant de la récidive est attachée à 
l'existence de la première condamnation qui constitue pour le 
condamné l'avertissement nécessaire, mais suffisant, encore que 
cette condamnation n’ait été ni subie, ni prescrite, si elle est : 
définitive. 

V. — L'envoi en correction ne saurait être prononcé à titre de peine contre 
un mineur de seize ans reconnu coupable d’un délit commis avec 
discernement. 

VI. — Mendicité. — A. Le délit de mendicité suppose nécessairement l’in- 
tention coupable de provoquer la charite d'autrui. 

B. Ne saurait être condamné pour delit de mendicité l'individu 
surpris par la gendarmerie au moment où il tirait la sonnette 
d’un hospice. 


I. 


La juridiction correctionnelle francaise est-elle compétente pour connaitre 
de la poursuite pour délit d’adultére exercée contre un étranger (C. civ., 
art. 3; C. pén., art. 336 et 339)? Dal. pér., 1900. 1. 401. 


La réponse à une pareille question ne paraît pas douteuse un 
premier abord; c’est peut-être pour celte raison qu'on n'avait 
jamais songé à la poser devant les tribunaux, ainsi que le cons- 
tate le conseiller rapporteur sur le pourvoi en cassation. Il est 
vrai que posée pour la première fois elle l’a élé avec une certaine 
insistance (Trib. de la Seine, 11 fév. 1899; C. de Paris, 5 juill. 
4899 ; Cass. 17 mai 1900). Jusqu'’alors doctrine et jurisprudence 
semblaient d'accord pour établir la distinction suivante : l’adul- 
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tère peut donner lieu à une répression pénale par voie d'action 
publique dans l'intérêt de la société et à une action privée len- 
dant au relâchement ou à la dissolution du lien conjugal par 
séparation de corps ou divorce, dans l’intérêt de l'époux outragë. 
Sans aucun doute les tribunaux français sont compétents pour la 
sanction pénale de l’adultère, car les lois de police et de sürelè 
obligent tous ceux qui habitent le térriloire aux termes de l'art.3 
C. civ.; quant à la question de savoir s'ils peuvent prononcer le 
divorce ou la séparation de corps entre époux étrangers, elle est 
diversement résolue par les auteurs, mais la jurisprudence el 
majorité de la doctrine sont en faveur de l'incompétence. (V. no 
tamment Dall. Juris. gén. supp. au Rép., v° Divorce, n° 140 el 
suiv.) 

Or il ne s’agit pas ici d’une action en divorce ou en séparalion 
de corps, mais bel et bien de l’action publique fondée sur b 
violation des art. 337, 338 et 339 C. p. Dans l'espèce une femme 
étrangère, poursuivie sur la plainte de son mari étranger pour un 
adultère commis en France, déniait à la juridiction correclon- 
nelle française le droit de prononcer contre elle une peine quel 
conque. Sa prétention élait ingénieusement colorée de quelques 
arguments juridiques, mais son principal appui était une t09- 
ception sociale particulière de l’adultère que je vais reproduire 
en la paraphrasant un peu. 

L'évolution du droit pénal se résume dans une substitution 
progressive de la justice sociale à la justice privée, non pas seu- 
lement dans un intérêt de tranquillité et d'ordre publics, mai 
aussi sous l'influence de cette idée que la violation d'un droil 
individuel est une atteinte aut conditions d'existence de la societe 
en même temps qu’à celle de la personne lésée. Il s'ensuit que 
la gravité sociale et collective des actes délictueux a de plus en 
plus absorbé leur gravité individuelle qui est passée au second 
plan, au point que la réparation du préjudice causé à la vicine 
d’une infraction est aujourd'hui devenue le moindre souti dé 
nos législations pénales. Cependant dans cette transformation des 
délits privées en délits publics, n’a-t-on point rencontré quelqué 
obstacles. N'y a-t-il pas des délits privés qui ne peuvent étre t! 
ne seront jamais autre chose que des délits privés, l'État n'inltr- 
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venant dans leur sanction que pour prêler main-forte à l'intérêt 
individuel resté dominant ? C’est ce que soutenait le défendeur 
en ce qui concerne l’adultère. L'adultère est resté délit domes- 
lique, c’est avant tout une affaire de famille; la preuve en est 
dans l'impossibilité pour le ministère public de poursuivre sans 
une dénonciation du mari, dans le droit reconnu à celui-ci de 
faire cesser cette poursuile à toute hauteur de la procédure, et 
même d’arrèler l'effet d'une condamnation prononcée, dans Îa 
déchéance du mari du droit de mettre en mouvement l'action 
publique par sa dénoncialion quand il est lui-même adultère. 
Cette dernière particularité est incompatible avec le caractère 
de délit public, car si la société est intéressée par un adultère 
simple, il semble qu'un double adultère doit être pour elle une 
cause d'alarme encore plus considérable et son impunité est 
absolument inexplicable. 

Voilà la thèse sociale. Voici maintenant les conséquences juri- 
diques : si l'adultère est une affaire de famille, les dispositions 
pénales qui l’atteignent ne rentrent pas dans le cadre des lois 
de police et de sûreté qui obligent tous ceux qui habitent le ter- 
ritoire; elles font partie du statut personnel, dès lors elles ne 
peuvent s'imposer qu'aux époux français et profiter qu’à eux 
seuls. | 

Le conseiller rapporteur a réussi sans grand effort à démolir 
celte pitloresque argumentation. La famille étant la base de la 
société, il n’y a pas d'atteinte à la constitution de la famille qui 
ne soit un crime contre la société. Ce qui donne à la répression 
de l’adultère cet aspect spécial, avec lequel le défendeur avait 
cherché à faire illusion, c'est que dans bien des circonstances il 
y avait à craindre que le remède ne füt pire que le mal et que la 
désorganisation de la famille ne fût plus complète et plus irré- 
médiable en appliquant une peine qu’en tolérant l'impunité. 
Voilà ce qui explique les hésitations de la justice sociale et le 
rôle important laissé au mari outragé dans le jeu de la répres- 
sion. Ce n’est pas qu'on ait voulu sacrifier l’intérèt social à l’in- 
térêt individuel et laisser à l’adultère le caractère de déiit privé. 
On a simplement laissé juge de l’opportunité de la poursuite 
celui qui pouvait le mieux l’apprécier. 


IL. 


La contrainte morale peut-elle, comme la contrainte physique, exonérer 
l’auteur d’un crime ou d’un délit de toute responsabilité par application 
de l’art. 64, C. pén. ? (Dall. pér., 1901. 1. 81.) 


Cette question est déjà vieille, mais le jugement célèbre de 
Château-Thierry (Dall. per. 1899. 2. 329 et la note de M. Jos- 
serand; Sirey. 1899. 2. 1 et la note de M. Roux) et une dis- 
cussion récente au sein de la Société générale des prisons (Revue 
pénitentiaire, déc. 1900 et janv. 1901) lui ont donné un regain 
d'actualité ; aussi n’avons-nous pas à nous étonner que l'arrêt de 
cassation du 28 déc. 1900 qui nous occupe en ce moment soit 
longuement annoté par M. Le Poittevin, juge d'instruction au 
tribunal de la Seine. 

Un mot sur l'espèce de l'arrêt. Il s’agit d'industriels Corses 
exploitant une forêt de leur pays et qui terrorisés par deux ban- 
dits, habitués du maquis, ont consenti à leur fournir dans leur 
exploitation une sorte de protection et de sauvegarde pour eux 
et les leurs. Poursuivis pour recel de malfaiteurs, ils sont con- 
damnés à quatre mois de prison avec sursis par le tribunal de 
Corte, puis acquittés sur leur appel par la Cour de Bastia ; enfin 
le procureur général de cette Cour ayant formé un pourvoi, h 
Cour de cassation a cassé l’arrêt de la Cour de Bastia par ce 
motif que la contrainie morale subie par les prévenus n’était pes 
assez pressante pour faire disparaître complètement leur respon- 
sabilité. 

Cette décision de la Chambre criminelle de la Cour suprême 
esl tout à fait conforme à la jurisprudence qu’elle a adoptée en 
matière de contrainte morale. Elle admet bien que cette con- 
trainte puisse être une cause de non responsabilité comme L 
contrainte physique, l'arrêt du 28 décembre 1900 le dit expres- 
sément (1), mais à une condition, c’est « qu’il n'ait pas été pos- 
sible de lui résister », et la Cour se montre très rigoureuse dans 

(4) « Mais attendu que si la contrainte morale peut, comme le contraint 


physique, exonérer l’auteur d’un crime ou d’un délit de toute responsabilité 
pénale, etc. 
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l'appréciation des circonstances susceptibles d'opérer une con- 
trainte morale exclusive de responsabilité, il faut que les faits 
établis par l'arrêt fassent ressortir avec évidence l’absence de 
liberté morale au moment de l’acte délictueux. 

Cette jurisprudence me paraît critiquable à tous points de vue. 

Qu'on me permetie d'abord d'exposer une petite chicane de 
texte qui paraîtra quelque peu byzantine, mais à laquelle j'at- 
tache cependant de l'importance. 

Le texte de l’art. 64 C. p. en parlant de la contrainte physique 
à laquelle on assimile par analogie la contrainte morale s’exprime 
ainsi « ou lorsqu'il (l'agent) aura été contraint par une force à 
laquelle il n’a pu résisler ». L'arrêt que je viens de citer dit au 
contraire « à condition qu'il n'ait pas été possible d'y résister ». 
Ce ne sont pas les mêmes mols et j'estime que ce n’est pas non 
plus la mème chose. Le texte paraît envisager l'efficacité de la 
contrainte in concreto. Il invite le juge à se demander si, pour 
l’inculpé qu’il a sous les yeux, et non pas pour un inculpé idéal, 
la résistance a été ou non impossible : il lui suggère l’idée 
d'étudier cette force de résistance dans la personne même du 
coupable, étant donné son âge, son sexe, son impressionnabilité 
ordinaire, les circonstances antérieures. Au contraire, l'expression 
employée par l'arrêt parait viser l'efficacité de la contrainte 
envisagée ir abstracto, en prenant comme terme de comparaison 
le type de l'homme courageux, quelque chose comme le type du 
bon père de famille transporté dans un autre domaine. Ce qui 
prouve que telle est bien la pensée de la Cour suprême, c'est le 
nombre si restreint des cas où elle reconnait l'existence d'une 
contrainte morale entrainant l'impunité. Or je crois que le choix 
de ce criterium abstrait, outre qu’il méconnait les termes de 
l’art. 64, conduit la jurisprudence à tracer, sous l'inspiration du 
plus complet arbitraire, la ligne de démarcation entre les res- 
ponsables et les non responsables. 

D'autre part, la Cour de cassation, en se refusant à donner à 
l’art. 64 C. P. une interprétation plus large, rend indispensable 
l'introduction dans notre Code pénal d’une disposition relative à 
l’état de nécessité considéré comme cause exclusive de responsa- 
bilité, ainsi que l’a fait remarquer M. Saleilles à la séance de la 
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Société des Prisons du 19 décembre 1900 (Revue pénitentiaire, 
4901, p. 73). Or cette disposition est extraordinairement déli- 
cate à formuler; si elle affecte l'aspect d'un principe général 
dont la mise en œuvre est abandonnée à la sagesse des magistrats, 
on s'inquiète des pouvoirs très étendus qui leur sont ainsi con- 
férès; si on veut lui donner un caractère limitatif, on ne sait où 
s'arrêter dans le chemin de la précision et l’on se voit acoul, 
afin de n'omettre aucun cas de nécessité, à dresser une hiérarchie 
officielle des biens et droils qui permette de sacrifier les uns à 
la conservation des autres, suivant le degré qu'ils occupent dans 
l'échelle législative des valeurs. Toutes ces difficultés sersient 
évitées si la jurisprudence ne s’obstinait à ne reconnaître, comme 
cause de non-responsabilité, que la contrainte jugée exclusive de 
toute liberlé morale : je dis jugée exclusive, car il n’y a en cette 
matière aucune certitude, on se leurre d’apparences. Comme l'a 
très bien souligné M. Roux dans sa note sous Sirey, citée plus 
haut, la nécessité peut laisser à l'agent une certaine somme de 
liberté ; le délit nécessaire suppose même parfois une réflexion 
préalable, il ne peut donc s’abriter sous la protection de l’art. 64, 
tel que le comprend et l’applique la Cour de cassation. Supposons 
au contraire que l'application de ce texte s’élargisse, qu'on 
gntende par contrainte foute cause qui empêche de considérer 
un acte criminel commis par un individu comme une mani/fes. 
ation normale de son activité, que cet acte paraisse émane 
plus ou moins spontanément de lui sous l'influenee des circons- 
tances extérieures, et vous aboutirez à faire de l’art. 64 une dis- 
position très compréhensive qui embrasse la contrainte comme 
la nécessité. Pour moi, je n’aperçois aucune raison pour consacrer 
un texte distinct à chacune de ces causes de non-responsabilité 
et je suis ici tout à fait en opposilion avec M. Roux. Qu'importe 
que la contrainte sous-entende privation de liberté et la nécessite 
au contraire jouissance possible de la liberté, au moins dens 
certains cas? Voilà des distinclions qui n’ont aucune valeur pra- 
tique, car sur le terrain des faits, il est impossible de mesurer et 
parfois même de constater scientifiquement la liberté. Dès lors 
à quoi bon deux dispositions législatives si leur champ respectif 
d'application ne peut être délimité? Il ne saurait être question 


— 
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aujourd'hui d’adopter la liberté comme critérium répressif sans 
rendre entièrement inintelligibles les progrès de la science pénale 
dans le dernier quart du dix-neuvième siècle. Le seul critérium, 
c'est le danger social; révélé par l'examen du criminel, des cir- 
constances de son crime, des molifs qui l’ont fait agir, de son 
passé, etc. Si on les envisage sous cet angle, il n’y a pas lieu de 
distinguer la contrainte de la nécessité dans les prévisions légis- 
latives. 


IIT. 


La récidive spéciale de délit à délit, prévue et punie par l’art. 58, C. pén., 
suppose essentiellement un second délit de même nature que le premier 
(C. pén., art. 58; L. du 26 mars 1891, art. 5). (Dal. pér., 1900. 1. 353; 
Sirey, 1900, 1, 295.) 


La récidive spéciale est une des conquêtes de la loi du 
26 mars 1891, conquète très discutée il y a dix ans et de plus en 
plus discutable à l'heure actuelle. On sait d'ailleurs qu’elle a été 
le résultat d’une surprise et qu’elle s'est introduite dans la loi sous 
le prétexte d'une correction à apporter à une erreur matérielle de 
rédaction (V. Sirey, Lois annotées, 1891, p. 127, note 12). En 
orgsnisant la récidive spéciale, soit dans la récidive de délit à 
délit déjà réprimée par le Code pénal, soit dans la petite réci- 
dive créée par son projet, le rapporteur de ia loi du 26 mars 1891 
au Sénat a cru faire un emprunt heureux aux théories de l’école 
d'anthropologie criminelle. Cet emprunt était prématuré : l'école 
italienne a été une grande semeuse d'idées, nous lui devons 
beaucoup d’aperçus nouveaux et féconds, qui de nos jours seule- 
ment se dégagent et se révèlent comme de solides assises scienti- 
fiques sous la couche épaisse et touffue des généralisalions hâtives, 
des lois et des classifications improvisées qui les a d’abord recou- 
veries et comme submergées. C’est ainsi qu’on a cru pouvoir poser 
en principe que l’activité criminelle se répartissait et se spéciali- 
gaîit aussi nécessairement que l’activité productrice mais sous 
d’autres influences : de même que dans le domaine de l’activité 
productrice il y a une division du travail entre les différentes 
professions industrielles ou commerciales, de même dans celui de 
l’activité criminelle s'opère la spécialisation dans la même nature 
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d’infractions; il y a les voleurs, les escrocs, les meurtriers, les 
impudiques, les incendiaires. Les statistiques prouvent en effet 
qu'il y a plus de chance pour qu’un voleur commette un nouveau 
vol qu’un attentat à la pudeur. Cela s'explique par la tendance 
naturelle que l’on a à s’imiter soi-même dans les différents actes 
de sa vie, tendance qui au bout d’un certain temps crée l'hab- 
tude. L'école italienne a cherché une autre explication tout à fait 
conjecturale dans les données de l’anthropologie criminelle, elle 
s’est cru autorisée à associer certaines défectuosités anatomiques 
ou physiologiques avec la propension à commettre certaines 
infractions déterminées plutôt que telles autres. La parcelle de 
vérité que contient cette explicalion ne légitimait pas la conclu- 
sion beaucoup trop large qu’on en a tirée sous la forme de La 
théorie de la spécialité de la récidive. De ce que la récidive est 
plus fréquente dans la même nature de délit il ne s'ensuit ps 
qu'elle ne soit pas punissable quand le criminel a momentané- 
ment abandonné sa spécialité et qu’il a lâché le couteau pour ls 
pince monseigneur ou réciproquement. Cela prouve tout simple- 
ment qu’il a plusieurs cordes à son arc et que la société doit se 
protéger plus rigoureusement contre lui, puisque son insünd 
criminel se traduit par des manifestations plus variées. S'il y 
avait à tenir compte de la récidive spéciale, ce serait, il semble, 
pour la punir moins que la récidive générale; le récidiviste spécial 
est moins dangereux pour la société puisqu'il ne connaît qu'un 
métier et n’en sort pas. 

D'ailleurs la réglementation pratique de la récidive spéciale s 
heurte à d’insolubles difficultés dont l'arrêt qui nous occupe peut 
nous fournir l'exemple. La récidive pour être spéciale doit-elle 
consister dans l’accomplissement d’un nouveau délit identique au 
premier et compris dans la même définition juridique, ou bien 
suffira-t-1l, pour qu’il y ait récidive spéciale, que la nouvelle faute 
soit du même genre que la première et rentre dans la même 
variété d’instinot criminel ? Le législateur de 1891 comme celui 
de 1885 (loi du 27 mai 1885 art. 4) s’en est tenu à une solution 
intermédiaire destinée à ne satisfaire personne ni les juristes ni 
les criminalistes. Il a procédé par voie d’assimilation légale s 
bien que les délits non assimilés par la loi doivent être traités 
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comme des délits différents ne pouvant constituer les uns pour les 
autres le premier terme de la récidive. Encore cette assimilation 
restreinte ne s’est-elle pas faite sans protestation (V. Sirey, Lois 
annotées, 1891, p. 128, notes 14 et 15). 

C'est ainsi que le vol, l’escroquerie, l’abus de confiance, d’une 
part, la mendicité et le vagabondage, d’autre part, sont législati- 
rement considérés comme le même délit au point de vue de la 
récidive. Îl en résulte qu'un délit qui est la manifestation du 
même penchant criminel que celui dont s'inspire le vol, l’escro- 
querie ou l’abus de confiance, mais auquel ne peut s’appliquer 
dans ses lermes la définition juridique d’une de ces trois infrac- 
tions, ne peut constituer à leur égard le second ou le premier 
terme de la récidive : le délit d’extorsion de sommes d'argent ne 
peut êlre assimilé à la tentative d’escroquerie (Dall. pér. 1891- 
2-297) et il a été maintes fois jugé — le présent arrêt est le 
dernier dans ce sens à ma connaissance — que la filouterie d’ali- 
ments ne saurait être assimilée au vol, car le vol c’est l’appréhen- 
sion frauduleuse d’une chose contre le gré ou à l’insu du proprié- 
lire, tandis que l’auteur d’un délit de grivèlerie s’est approprié 
des aliments qu’on lui a volontairement servis. Voilà à quelles 
inconséquences le législateur arrive quand il veut se mêler 
d’individualiser la peine au lieu de laisser ce soin aux seules 
autorités répressives qui peuvent le faire avec compétence, Fauto- 
rilé judiciaire et l'autorité administrative. 


IV. 


L’aggravation de la peine résultant de la récidive est attachée à l'existence 
de la premiére condamnation qui constitue pour le condamné l’avertisse- 
ment nécessaire mais suffisant, encore que cette condamnation n’ait été ni 
subie, ni prescrite si elle est définitive. (Dall. pér., 1900. 1. 85; Sirey, 
1899. 1. 201.) 


Une autre innovation, bien moins critiquable de la loi du 
26 mai 1891, a été de faire de l’état de récidive (au moins pour 
la récidive correctionnelle ou de crime de délit) un état tempo- 
raire et non plus permanent, comme il l'était auparavant. Il est 
parfaitement acceptable d'introduire en cette matière un délai 
après l'expiration duquel l'homme qui commet une nouvelle 


994 EXAMEN DOCTRINAL, 


faute ne risque plus de voir se dresser contre lui, comme cause 
d'aggravation, un passé coupable, il est vrai, mis déjà bien 
lointain : ce que l’on peut regreller dans la réforme opérés par 
la loi de 1891, c'est qu’elle ait choisi un délai trop court. Mais 
passons sur le reproche, ce n’est pas lui qui nous intéresse e 
ce moment. 

L'existence d’un délai, la reconnaissance de l'état de récidive 
comme état temporaire une fois admise, quel va être le point de 
départ du délai? Est-ce le jour de la condamnation une fois 
devenue définitive ou le jour de la libération ? J'entends la libe- 
ralion définitive aussi, une fois le temps de la peine expiré. A y 
a eu sur ce point un revirement bien connu et assez récent dens 
la jurisprudence de la Cour de cassation. Jusqu'au commence- 
mencement de l’année 1898 (1), la Chambre criminelle svail 
décidé par de nombreux arrêts que le point de départ du délai de 
cinq ans, introduit par la nouvelle rédaction des art. 57 et 58 du 
Code pénal, était le jour de l'expiration de la peine ou de # 
prescription. En décidant ainsi, la Cour suprème paraissait bien 
se conformer à l'interprétation littérale du texte de l’art, D1 que 
je crois utile de rappeler. « Art. 57, Quiconque ayant élé con- 
damné pour un crime à une peine supérieure à une année d'em- 
prisonnement aura dans un délai de cinq années après l'expi- 
ration de cette peine ou sa prescription... elc. » 

D'autre part, cette jurisprudence semblait impérieusemest 
commandée par le simple bon sens. Pourquoi frapper plus séve- 
rement pour sa seconde faute un homme qui n'a pas subi la 
peine de la première ? La condamnation à elle seule ne produit 
que des effets moralisateurs restreints. C'est l'application de la 
peine qu'il faut attendre avant de se prononcer sur la corrigi- 
bilité du délinquant. Le but de l’emprisonnement, c’est l'amen- 
dement, c’est aussi l’intimidation, avant donc de traiter un indi- 
vidu comme récidiviste, failes-lui subir sa peine, soumettez-le à 
un régime de relèvement moral et c’est seulement après l’expi- 
ration de cette peine que vous pourrez châtier plus sévèrement 
son obslinalion dans le crime manifestée par une nouvelle faute 


(4) Arréts du 18 fév. 1898 (Dal. pér., 1898. 1. 201), et du 2 Juin 18 
(Dall. pér. vité à Ia rubrique), 
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(Voy. encore dans ce sens un arrêt de cassation du 28 fév. 1897. 
Dall. per. 1897. 4. 395; Sirey. 1899. 1. 201.) 

Au point de vue rationnel, cette argumentation était, je crois, 
Mattaquable, mais elle devait succomber sous le coup de nèces- 
sités pratiques. 

Et d’abord le raisonnement en question suppose que la prison 
a une influence moralisatrice, que l’emprisonncment correctionnel 
produit des résultats conformes à son nom. Il n’a plus de base 
dans un pays comme le nôtre, où il est prouvé que la prison cor- 
rompt; la meilleure preuve s’en trouve j:<!nent dans la loi du 
26 mars 1891 qui a cherché à en éviter le contact aux délin- 
quants primaires dont la moralité ne semble pas encore compro- 
mise. Dès lors il devient parfaitement indifférent en pratique, au 
point de vue de l’aggravation des peines en cas de récidive, que 
la seconde faule ait été ou non commise après l'accomplissement 
de la peine prononcée pour la précédente. Bien plus, si l'on ne 
craignait pas le paradoxe, il faudrait punir moins sévèrement 
celui qui commet une seconde faute après avoir subi sa peine, 
que celui qui se fait reprendre avant de l'avoir subie, car le pre- 
mier a cerlainement élé corrompu par son séjour en prison et la 
sociélé est responsable de l'avoir fait descendre un degré plus 
bas dans l’échelle de la moralité. 

Ce n’est pas tout : le contexte de la loi du 26 mai 1891, — 
à défaut de ses travaux préparatoires qui sont muets sur la 
queslion, — ne paraît pas compatible avec la jurisprudence 
suivie par la Cour de cassalion jusqu'en 1898, et cela à deux 
points de vue. Premièrement, l’art. 57 met sur le même pied 
l'expiration de la peine ou sa prescription. Or on n'aperçoit pas 
pourquoi un individu serait plus sévèrement puni quand il a 
commis une nouvelle faute le lendemain du jour où il a prescrit 
sa peine, que lorsqu'il l’a commise la veille. La prescription n'a 
par elle-même aucun effet moralisateur et s'il y avait une distinc- 
tion à faire dans la sévérité de la répression en considération de la 
date du nouveau délit, elle serait plutôt en sens contraire. D’autre 
part, le mécanisme même de la condamnation avec sursis (art. 4 
et 3 de la loi du 26 mars 1891) ne peut se combiner avec la 
fixation du point de départ du délai au jour de l'expiration de la 
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peine. Il n'y a pas ici de peine exécutée et cependant l'art. 3 de 
la loi sous-entend que l’aggravation pour cause de récidive est 
applicable à la peine encourue pour une seconde infraction. 

Il en résulte que le délai doit partir du jour de la condam- 
nation devenue définitive. Mais, comme d’autre part on ne peut 
pas le faire courir pendant que le condamné est en prisun, car il 
n’a pas alors le mérite de sa bonne conduite, ni pendant la durée 
de la prescription afin de ne pas faire une faveur à celui qui # 
dérobe à l’exécution de sa peine, on est conduit à le proroger au 
jour de l'expiration de la peine ou de sa prescription. Ce qui esl 
une solution assez bizarre au point de vue juridique, mais tout à 
fait digne d'approbation au point de vue social, car elle aboutit à 
maintenir l’état de récidive pendant cinq ans, plus la durée de l 
peine ou de la prescription, le délai se trouve donc allongé, nous 
pe pouvons que nous en réjouir, puisque nous le trouvions trop 
court. 


V. 


L'envoi en correction ne saurait étre prononcé à titre de peine contre un 
mineur de seize ans reconnu coupable d'un délit commis avec discerne- 
ment (C. pén., art. 66, 67, 68 et 69). (Dal. pér., 1900. 1. 308.) 


Cet arrêt n’a pas fait beaucoup de bruit, il n'a point tranché de 
controverse retentissante : il a simplement relevé et sanctionné 
une violation évidente de la loi que les juges avaient, sans aucun 
doute, commise avec conscience et dans le but de combler une 
lacune lamentable de notre législation pénale. 

Une des tendances les plus accusées de la science répressive 
contemporaine, c’est de faire prédominer le caractère éducatif 
dans les mesures appliquées aux mineurs délinquants; L'âge de la 
majorité pénale peut varier d'un pays à l’autre, mais tout le 
monde s'accorde pour reconnaître qu'avant cet âge il ne saurail 
être question d'une pénalité proprement dite. Tant que le carat- 
tère n’est pas formé, tant que les habitudes vicieuses n'ont pas 
encore pris de profondes racines, il serait souverainement injuste, 
et aussi souverainement maladroit, d’infliger à un adolescent une 
peine d'emprisonnement dont le seul résultat, dans l’état actuel 
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de notre régime pénitentiaire, serait de le transformer, à brève 
échéance, en un criminel endurci. 

Si l’on accepte ce point de vue, et je crois que l’expérience 
l'impose, on est vivement frappé de l’incohérence des dispositions 
de notre Code sur la répression des mineurs. Le mineur acquitté 
pour avoir agi sans discernement, peut seul être envoyé en 
correction, au terme de l’art. 66; et son séjour dans la maison 
de correction, établissement d'éducation pénitentiaire, peut se 
prolonger jusqu’à l’accomplissement de sa vingtième année. A-t-il, 
au contraire, agi avec discernement, est-il condamné, — la 
plupart du temps ce sera pour un simple délit (art. 69), — on lui 
infligera une peine d'emprisonnement forcément courte, puis- 
qu'elle est de la moitié de celle qui serait prononcée contre un 
majeur. À l'expiration de cette peine de quelques semaines ou 
de quelques mois, les portes de la prison lui seront ouvertes, il 
sera rendu à la liberté plus vicieux et corrompu que jamais, avec 
une flétrissure en plus; c’est dire que l’année ne se passera pas 
sans qu’il ait encouru une condamnation nouvelle. Il n'est pas 
possible de l’interner dans une maison de correction à l'expiration 
de sa peine, les art. 68 et 69 ne le permettent pas. Si bien que, 
de deux mineurs délinquants, c’est celui qui a le plus besoin 
d’une éducation réformatrice qui se trouve le moins protégé. 

Frappés de cette inconséquence, le tribunal et la Cour d’Alger 
(arrêt du 12 mai 1898), se sont permis de prononcer, à titre de 
peine, l’envoi en correction contre un mineur coupable d'avoir 
agi en discernement. En ce faisant, ils escomptaient la réforme 
de notre Code pénal (art. 59 S 4 du projet, Revue pénitentiaire, 
1893, p. 182), mais ils violaient ouvertement la loi. Le mineur 
prévenu qui se voyait condamné à un internement d’un an, tandis 
qu'il n'aurait dû être frappé, en fait, que de quelques mois 
de prison, s’est empressé de méconnaître les bonnes intentions de 
la Cour en formant un pourvoi qui devait nécessairement réussir. 
J'ai jugé intéressant de signaler cet essai un peu naïf de jurispru- 
dence prétorienne. Je dis un peu naïf, car les magistrais ont un 
bien meilleur moyen d'éviter aux mineurs des courtes peines 
d'emprisonnement et de leur appliquer des mesures éducatrices 
de longue durée, c’est de ne jamais reconnaître le discernement 
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et d’acquitter loujours. Après tout, le discernement est-il quelque 
chose de si évident qu’on puisse affirmer son existence, et la satis- 
faction de consacrer à l’art, 66 et aux art. 67 et 69 un chemp 
d'application respectif, doit-elle conduire leurs magistrats à laisser 
sans protection la calégorie de mineurs délinquants qui en a le 
plus besoin? Quand la loi renferme une disposilion mauvaise, 
c’est déjà une bonne fortune de pouvcir éviter d'en faire l’appli- 
cation. Je serais donc d'avis qu'on acquittât tous les mineurs 
au-dessous de seize ans pour les confier aux maisons de correction 
qui ont fait, sans qu'on veuille s’en apercevoir, beaucoup de 
progrès, ou encore à des établissements privés de réforme et 
d'éducation. La sévérité de la répression n’y perdrait rien, car les 
jeunes délinquants redoutent beaucoup plus la maison de correc 
tion que la prison. Notre budget seul en souffrirait, car il est 
beaucoup plus cher d'élever et de nourrir un adolescent pendant 
trois ou quatre ans, que de le tenir entre quatre murs ou regime 
de la prison pendant un mois ou deux. Il est à craindre que la 
raison d'économie ne soit ici la plus forte, car c’est elle qui « 
habituellement le dernier mot dans l’organisation de nos services 
pénitentiaires. 


VI. 


Mendicite. — A. Le délit de mendicité suppose néeessairement l'intention 
coupable de provoquer la charité d'autrui (C. pén., 274). (Dall. pér., 1900. 
2. 481.) 

B. Ne saurait être condamné pour délit de mendicité l'individu surpris pat 
la gendarmerie au moment où il tirait la sonnette d’un hospice. (C. pén., 
274; Sirey, 1900. 1. 462 et 1899. %. 246.) 


À. — Il n'est pas de délit dont la réglementation soit plus 
délicate que celui de mendicité et de vagabondage. La répression 
qui les frappe a un caractère essentiellement préventif, on ne 
reproche au mendiant el au vagabond aucune atieinte à la vie où 
aux biens de leurs semblables, tout au plus pourrait-on leur faire 
gtief de troubler la paix publique par le sentiment d'inquié- 
tude que leur présence fait naître dans les localités qu’ils travere 
sent, surtout à la campagne, par l’indiscrétion qu'ils apportent 
dans leurs sollicitations, tirant sans vergogne loules les sonnettes 
et montant tous les escaliers : peut-être enfin pourrait-on songer 


_ 


nn Frame. 


JURISPRUDENCE CRIMINELLE. 399 


à invoquer contre eux la nécessité de conserver aux places et rués 
un aspect propre et élégant que la vue de leurs haïllons risque de 
compromettre, un peu comme dans certains cercles ou lieux de 
plaisir on ne laisse entrer que des gens bien vêtus. Toutes ces 
raisons réunies et en particulier la dernière ne suffiraient peut- 
être pas à expliquer qu'on ait fait de la mendicité et du vagon- 
bondage un délit. La vérité est qu’on a voulu punir dans le 
mendiant el le vagabond bien moins des criminels que des candi- 
dats au crime. Les stalistiques fournissant la preuve que les 
délinquants n’ont en grande majorité aucun moÿen régulier d'exis- 
tence, on a été amené dès lors à trailer en suspects lous ceux 
qui se trouvent manifestement dans cette situation, afin d’altein- 
dre en eux non pas une criminalité en acte, mais une criminalilé 
en puissance. 

Tout cela est bien connu : mais dans la pratique que de diffi- 
cultés d'application pour ces idées si simples et combien on 
tombe facilement dans l’arbitraire, surtout pour la répression de 
la mendicité, quand on veul donner à Îa société le droit de se 
défendre avant qu'elle ait été attaquée. Et d’abord pour qu’elle 
ait le droit de se défendre il faut qu’elle ne soit pas elle-même 
en faute : la pauvreté n’est pas un crime, dit-on; si, c'est 
parfois un crime social. Avant donc de réprimer la mendicité, il 
faut que l'Etat ait mis à la disposition des malheureux un moyen 
de ne pas tendre la main. C’est ce qu'a compris l’art. 274 qui 
déclare implicitement le délit de mendicité non punissable ou 
plutôt non existant quand il a été commis dans un lieu ou 
n’exisle pas un établissement public organisé en vue d'obtenir à 
la mendicité. Je ne rappelle pas ici loutes les chicanes que la 
jurisprudence a cherchées aux mendiants à propos de l’applica- 
tion de ce texte. 

D'autre part, non seulement la pauvreté n’est pas un crime, 
mais c'est un fail nécessaire et inévilable. « Il y aura toujours 
des pauvres parmi vous », a-t-il été dit, et cette parole n’a pas 
encore reçu de démenti. Je ne dis pas que l'existence des pauvres 
soit indispensable afin de permettre l'exercice de la charité, mais 
encore faut-il que la répression de la mendicité n’aboutisse pas à 
supptimer complètement « le plus beau geste qui soit au monde ». 
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Le tribunal correctionnel de Pont-Audemer (jugement du 8 juin 
4900) paraît avoir trouvé par l’art. 274 du Code pénal une inter- 
prétation qui donne satisfaction à tous ces postulats. Le délit 
de mendicité consiste à faire naître par des sollicitations l'in- 
tention de donner chez une personne qui ne l'avait pas encore. 
Mais s’il est prouvé que cette intention libérale était antérieure à 
l'acte de mendicité, le mendiant n’a fait que répondre à une offre 
individuelle ou collective, il a accepté, il n’a pas demandé, c'est 
un donataire, ce n’est plus un delinquant. Supposez une per- 
sonne charitable qui a l'habitude de porter ses aumônes au domi- 
‘cile des pauvres : il n’est pas question ici de délit de mendicité, 
à moins qu'on ne veuille obliger les pauvres à fermer leur porte 
aux visiteurs bienfaisants ; mais voici que la personne en question 
tombe malade, elle ne peut plus faire ses distributions en ville 
et elle fait dire à ses pauvres de venir les recevoir à sa porte, 
est-ce que ce changement de procédé va faire naître le délit de 
mendicilé? Assurément non. C'est probablement cette idée qui: 
suggéré au tribunal de Pont-Audemer de considérer comme élé- 
ment constitutif du délit de mendicité la non-évidence de l'in- 
tention libérale antérieurement à la sollicitation A ma connais 
sance, c'est la première fois que cette conception nouvelle de 
délit de mendicité se trouve ainsi nettement formulée. Elle s 
trouvait à l’état embryonnaire dans un arrêt de la cour de 
Bourges du 30 avril 1896 (Dall. per. 1896. 2. 455) qui parail 
bien décider a contrario que le délit de mendicité n’est pas 
punissable « quand l’aumône a été spontanément offerte et que 
rien n’a élé fait pour délerminer le mouvement charitable ». 

L'espèce jugée par le tribunal de Pont-Audemer était la sui- 
vante : il s’agissail d’une pauvre femme qui s’élait rendue au 
domicile d’un manufacturier pour recevoir des secours qu'on 
avait l'habitude de lui distribuer mensuellement à jour fixe. 
L'intention libérale existait évidemment avant la sollicitation, «t 
le tribunal a acquitté. Il a rendu d’ailleurs le même jour mm 
second jugement dans le même sens pour une espèce identique 
à la première. 

Dans l’espèce, la situation de la prévenue était d'autant piles 
favorable qu’elle était connue de ses bienfaiteurs et jugée ps 
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eux dignes de sollicitude. Y aurait-il lieu de maintenir la même 
solution, c’est-à-dire de prononcer l’acquittement quand il s'agit 
de mendiants inconnus qui ont appris par ouïi-dire que telle 
personne avait l'habitude de donner à sa porte tel jour et qui se 
présentaient au jour dit pour participer à la distribution. J’hésite 
à l’affirmer et je ne me laisse pas ici guider par des considé- 
rations juridiques plus ou moins inspirées du texte de l’art. 274 
C. p. C'est au point de vue de la protection sociale que je me 
place uniquement : il est permis d’être assez sceptique sur l’uti- 
lité de ces distributions faites d’une façon anonyme et collective 
à tous les pauvres qui se présentent à tel jour et à telle heure, 
qu'ils soient connus ou non, domiciliés dans le pays ou de pas- 
sage. On a fait remarquer que les établissements d’hospitslité de 
nuit, ceux notamment auxquels n’est pas annexé un atelier d’as- 
sistance par le travail, avaient eu l'inconvénient de mulüplier le 
vagabondage, peut-être est-il à craindre que les distributions en 
question ne favorisent la mendicité. Aussi ne serai-je pas d'avis 
de déclarer d’une façon absolue l'art. 274 inapplicable aux men- 
diants, toutes les fois que l'intention libérale est antérieure à la 
sollicitation. 

B. — La seconde décision relative à la mendicité que je me 
propose d’examiner nous engage dans un ordre d'idées complè- 
tement différent. Un pauvre sonne à la porte d’un hospice, on 
l'arrête à ce moment et il avoue qu'il avait sonné pour demander 
un morceau de pain. La Cour de cassation (arrêt du 15 avril 1899) 
et après elle en renvoi la cour de Bourges (arrêt du 18 mai 1899) 
ont décidé que le fait de sonner à une porte ne saurait être assi- 
milé à une tentative du délit de mendicité. Ce n’est pas un com- 
mencement d'exécution. Les circonstances étaient très favorables 
au prévenu et en fait je crois que ces décisions ont été bien 
rendues. Supposons cependant l'espèce suivante : il ne s’agit 
plus d’un mendiant, mais d’un voleur muni de son attirail pro- 
fessionnel, fausses clefs, pince monseigneur, qui se présente à la 
porte d’un appartement, le croyant vide, il sonne par mesure de 
précaution : à sa grande stupéfaction on lui ouvre, il feint de 
demander un renseignement et redescend l'escalier. Il est arrêté 
et poursuivi pour tentative de vol : l'espèce s’est présentée il y a 
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douze à quinze ans devant les tribunaux, le jugement à ms on. 
naissance n’a point été publié dans les recueils spéciaux. Os 
rait-on affirmer, avec |a même assurance que dans l'espèce 
précédente, que le fait de sonner à une porte n’a par lui-même 
rien de caractéristique et ne saurait être considéré comme le 
commencement d'exécution d'un acte délictueux. Tout ci 
prouve que la théorie de la tentative esl encore à faire, ce don 
personne ne doute. Il est puéril de vouloir limiter en celle m 
tière le pouvoir d'apprécialion du juge par une définilion des 
actes d'exécution. Il y a des individus chez lesquels la résolation 
criminelle doit être punie dès qu’elle est clairement manifesté : 
il y en a d’autres au contraire que l’on a intérêt 4 considère 
comme criminels le plus tard possible, alors que l’exécution du 
crime est certainement commencée. C'est assez dire que h 
répression de la tentative, comme toutes les institutions da dre 
pénal, doit s’éclairer de la distinction fondamentale entre ls 
criminels d'habitude et les criminels d'occasion. 


Pauz CUCHE. 


DE LA COMPÉTENCE RATIONE PERSONÆ DES TRIBUNAU 
DE COMMERCE D'APRÈS LE LIEU DE LA PROMESS 
(Art. 420, C. proc. civ.) (Suite et fin). (1) 


Par M. Georges Fsanon, professeur agrégé à la Faculté de éreï 
de l’Université d’Aix-Mar seille. 


6 IL. 


Qu'on parle indifféremment du lieu du contrat ou du lies d 
la promesse lorsqu'il s’agit d'un contrat entre présents, cel 01 
aucun inconvénient. Il n’y a qu'un lieu unique où se réalisen! 
les deux manifestations de volonté, la pollicitation et l'acceptatis: 
— Mais il n'en est plus de mème lorsque le contrat se fort 
entre absents. — Tout d'abord, l'expression « lieu du conts! ? 
correspond-elle à une réalité? Quelle que soit l'opinion que lot 
adopte sur le moment où la leltre d'acceptation définitive produ 


(1) Voir ci-dessus, page 236. 
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son effet, il est certain que les consentements se produisent dans 
deux éndroits différents. La pollicitation part d’un point de 
l'espace pour aller se manifester dans un autre. fl en est de 
même de l'acceptation. Pourquoi le lieu du contrat serait-il 
plutôt le lieu de l'acceptation que celui de la pollicitation ou 
réciproquement? En matière de contrat par correspondance, il 
n'y a donc pas, à proprement parler, de lieu du contrat (4). — 
L'expression « lieu où le contrat devient parfait s semble plus 
nette; ou plutôt elle pourrait l'être, si l’on était d’accord sur le 
moment précis où la convention par leitres acquiert sa perfection. 
Mais on n’est pas d'accord, et d’ailleurs, en présence des résultats 
extraordinaires auxquels aboutissent toutes les théories proposées, 
du moins pour la solution de notre problème, il eût êté prudent 
de se demander si la traduction du terme promesse par perfection 
du contrat n’était pas une trahison. Peut-être alors eût-on remar- 
qué que la formule de l'art. 420 comportait une autre interpré- 
tation. 

Pour en bien comprendre la portée, il me parait nécessaire de 
rechercher, avant tout, sous l’iafluence de quelle idée le législateur 
à établi celte règle particulière de compétence. C’est un point 
que les auteurs ont peut-être trop négligé. La plupart d’entre 
eux ne s’en préoccupent pas; les autres ne donnent que des 
explications assez brèves : « Cette disposition, a-t-on dit, facilite 
« au demandeur la poursuite de ses droits en lui donnant l'option 
« entre trois tribunaux dont il choisira généralement le plus 
« proche (2). » C’est une simple constatation que personne ne 
peut dénier. Mais pourquoi le législateur favorise-t-il ici Île 
demandeur tandis qu'il se préoccupe ordinairement du défendeur ? 
Ce qui est une faveur pour l’un devient une défaveur pour 
l’autre. Pourquoi, d'autre part, le législateur donne-t-il compé- 
tence au tribunal du lieu de la promesse? Pourquoi surtout 
exige-{-il que le lieu de la promesse soit en même temps le lieu 
de la livraisen? Autant de questions auxquelles il n'est point 


(4) Cf. Despagnet, Précis de droit international privé, 3e édit. #° 299, 
p. 594. 

(9) Garsonnet, Tratéé de procédure, ir édit. t, 1, ne 179, 2 édit, & Il, 
pe 483. . . , . : so. € rs 
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inutile de répondre. « Le but, disait Carré dans ses Lois de pro- 
« cédure (4), a été de favoriser le commerce per l'avantsgt 
« qu'offre au demandeur la faculté de choisir celui des trois 
« tribunaux désignés qui, selon l’ordre ordinaire des négociations 
« commerciales, lui semble devoir lui épargner, autant que pt- 
« sible, les inconvénients qui résultersient de l'obligation & 
« poursuivre exclusivement son action devant le tribunal de 
« domicile du défendeur. » Favoriser le commerce, voilà des 
expressions bien vagues qui peuvent, en général, s’appliquer à 
toutes les dispositions de nos Godes touchant le droit commercial. 
Quels sont ces inconvénients qui résulteraient de l'application de 
la règle : Actor sequitur forum rei? Quels sont les avantages qu 
retire le demandeur du choix qui lui est offert? Voilà ce qui 
eût fallu préciser. Si, en disant que le législateur a voulu fare- 
riser le commerce, on entend qu’il a voulu activer la marche des 
procès entre les commerçants qui ont besoin, plus que tt 
autres, d'une prompte justice, c'est une appréciation erronée. Les 
lenteurs de la procédure peuvent tenir, soit à la multiplicité ds 
formelités, soit aux délais de distance. Or les formes de procéder 
sont les mêmes devant tous les tribunaux de commerce. Ls 
durée du procès sera donc la même, qu'il se déroule à Paris, Lyc 
ou Bordeaux. Quant aux délais de distance, s'ils sont abrègé 
pour l’une des parties, ils sont par là-même allongés pour l'autre. 
De ce chef encore, on ne gagnera pas un jour. 

Ce n’est donc point de ce côté qu'il faut chercher. L'intenlioe 
du législateur nous est, me semble-t-il, révélée par l'origine de 
l'art. 420. On sait que cette disposition a été tirée presqu 
textuellement de l'ordonnance de 1673 (tit. XII, art. 17). Mes 
il faut remonter plus haut pour en trouver la source; non pois 
aux lois romaines, qu'on a citées quelquefois (2), mais aux édis 
et ordonnances réglementant les foires de Champagne et de Br», 
aux treizième et quatorzième siècles, de Lyon au quinzième. 


({) Carré et Chauveau, Lois de la procédure civile, t. III, ne CCCALNI, 
p. 616. 

(2) V. Jousse, sous l’art. 17, tit. XII de l'ordonnance; Carré et Chauve, 
t. Ill, p. 516, n° CCCXLVYI; et l’arrèt de Chambéry du 8 juin 1877 prit 
D. 78. 2. 113; 8. 77. 2. 252). 
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Parmi ces textes, il en est un particulièrement intéressant. 
C'est l’art. 24 de l'ordonnance du 6 août 1349 qui détermine la 
compétence des gardes des foires, custodes nundinarum, officiers 
royaux chargés de la police et de la juridiction (1) : « Nous 
« voulons et ordonnons que tous marchants et fréquentants les- 
« dictes foires soient subjects et justiciables desdictes gardes et 
« à icelles gardes appartienne la cour, cognoissance et juridiction 
« d’iceux marchants et fréquentants, des cas et contracts faicts et 
« adrenus esdictes foyres.. (2). » 

Le but de cette dispesition est facile à préciser. Nous sommes 
en présence d’une mesure de protection pour les uns, de précau- 
tion à l'égard des autres. On sait quelle fut, au déclin du moyen 
âge, l'importance de ces énormes rendez-vous d’affaires où l’on 
venait trafiquer de tous les coins de l’Europe. Le grand nombre 
des transactions qui s'y opéraient ne pouvait pas aller sans quel- 
ques différends. Comment et par qui ces différends devaient:ls 
être réglés? Fallait-il que le marchand, qui croyait avoir à se 
plaindre de son co-contractant, le laissät partir pour une contrée 
peut-être très éloignée, et subissant les conséquences de la règle : 
Actor sequitur forum rei, allât l’assigner au tribunal de son domi- 
cile? Étant donné la difficulté des communications à cette époque, 
c'eût été l'impunité assurée pour toutes les fraudes, pour tous les 
manquements aux conventions librement consenties. Exiger du 
Flamand qu’il vint plaider contre le marchand italien à Florence, 
Pise ou Lucques, c'était lui refuser loute justice. De là l’établis- 
sement d’une juridiction spéciale des foires et la compétence qui 
lui est attribuée. Les gardes connaissent de tous les «as et con- 
tracts faicts et advenus auxdicts foyres. Tous marchants et 
fréquentants sont subjects et justiciables de leur juriditcion. 
Qu'est-ce à dire, sinon que les marchands français ou étrangers qui 
viennent trailer en foire consentent par avance lacitement à sou- 


(1) V. sur les gardes des foires de Champagne et de Brie, Glasson, Les 
juges et consuls des marchands, dans Nouvelle Revue historique, 1897; et 
surtout l’excellente monographie de M. Huvelin, Essai historique sur le 
droit des marchés et foires, chap. XV. p. 383 et suiv. 

(2) V. le texte, dans Pierre Rebuffi, Ordonnances, lois, édictz, Lyon, 
1559, t- 11, p. 116 et dans Isambert, Recueil des anciennes lois, t. IV, p, 554. 
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mettre leurs litiges à ce tribunal spécial, qu'ils élisent tacutement 
demicile dans la ville oû se tient la foire. Forcer le marchand à 
plaider dans le lieu où il est venu faire ses offres, offres de vente, 
offres d’achat, tel est donc, évidemment, l'esprit de l’ordonnanœe 
de 1349 (1). 

Cet esprit se retrouve dans un passage de l'ordonnance de 1463 
par laquelle le roi Louis XI, confirmant les foires de Lyoe, 
accorde aux marchands qui les fréquenteront tous les privilèges 
et droits dont ils jouissent aux foires de Champagne et de Bre, 
et établit comme conservateur et gardien desdites foires le bailli 
de Mäcon. « Pour ce que durant lesdictes foyres se pourraiesl 
mouvoir questions et débats entre nos officiers et les marchant 
qui fréquenterayent lesdictes foires, comme de marchants à mar- 
chants et de partie à partie, Nous, pour obvier auxdicts débak. 
questions et procès et y mettre briesve fin, avons ordonné €l 
establi, ordonnons et establissons par cesdictes présentes, conser- 
vateur desdictes foyres notre baïllif de Mäcon, sénéchal de Lyon 
ou son lieutenant présent et advenir (2). » 

Mais l'idée apparaît encore bien mieux dans l’ordonnance de 


(1) Il n’est pas rare de voir les ordonnances de nos anciens rois inspirés 
par deux ordres de considérations qui n’ont entre elles qu’un rapport très 
indirect. C'est, par exemple, un fait bien connu, que la plupart des ordos- 
nances et édits sur les insinuations et les différentes tentatives ds 
royauté pour établir en France la publicité des mutations immobilièrs 
avaient pour but, non seulement de protéger l'intérêt des tiers, mais aus 
de fournir des fonds au Trésor, par le prix des nouvelles charges qu 
étaient ainsi créées. V. Larnaude, Étude sur la publicité des donation. 
thèse Paris, 1876, p. 124; Besson, Les livres fonciers et la réforme hyr 
thécatre, p. 69; G. Ferron, Étude sur la publicité des droits réels im 
biliers, thèse Bordeaux, 1897, p. 89 et 94. De mème, en notre matière, ilef 
possible que l’ordonnance de 1349 et les autres dispositions analoznes, qui 
donnent compétence dans les foires à un officier du roi, aient eu également 
pour but de maintenir très strictement l’ancien principe : « La juridictki 
des foires émane du seigneur ou du roi », et d’empécher tout empiétement és 
certaines juridictions particulières organisées par les corporations marchandet 
pour statuer sur les difficultés entre leurs membres. V. Huvelin, op. &, 
p. 396. — Mais cette idée n'est point exclusive de celle que j'ai indiquée. 

(2) Le texte se continue ainsi : « .. auquel nous avons donné et donpo8! 
par ces dictes présentes pouvoir, autorité et commission de juger, déef- 
miner sans long procès et figure de plaids... tous les débats qui se pot" 
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février 1535. François Ier y rappelle que le conservateur et 
gardien des foires de Lyon a été établi pour connaître des 
« débats, questions et procès qui se sont meuz entre tous mar- 
chants fréquentant lesdictes foyres pour faict de marchandise ou 
autre faict de foyre ». Il confirme et augmente même la compé- 
tence de cette juridiction spéciale, et il nous en donne les motifs. 
C'est pour éviter que les créditeurs qui veulent recouvrer leurs 
dettes, ne soient « contraincts. aller ou envoyer en plusieurs et 
divers lieux où leurs débiteurs font leur résidence, à les faire 
appeler par devant leur juge ordinaire où ils ne peuvent avoir 
prompte et briesve justice... Par quoy lesdicls créditeurs sou- 
ventes fois pour obvier aux grands fraiz qui leur faudrait faire, 
délaissent leurs dictes debtes ».. En conséquence, l'ordonnance 
porte que pour toutes « debtes et contracts faicts et passés sous 
les soubmissions et rigueurs des privilèges desdictes foyres pour 
devoirs et marchandises ou autre faict de foyres... par les mar- 
chants fréquentant icelles ou leurs facteurs, serviteurs et compas 
gnons, »... les créditeurs pourront faire adjourner, convenir et 
contraindre leurs débiteurs par devant ledit juge et conservateur 
des foyres... « nonosbtant quelconque incompétence que lesdicis 
débiteurs sachent alléguer, et qu'ils soient résidents domiciliés et 
faisant leurs demeurences en nos autres pays et provinces et des 
autres ressorts et parlements du royaume (1) ». 


raient mouvoir entre nosdits officiers et les marchants fréquentant lesdictes 
foyres et durant le temps d’icelles.. » — Se basant sur ces derniers mots, 
M. Glasson (article précité de la Nouvelle Revues historique, 1897, p. 6), 
indique que le bailli de Mâcon, sénéchal de Lyon, conservateur de Ia foire, 
v'avait compétence que pour les procès entre les officiers royaux et les 
marchands. C’est une affirmation au moins contestable. 11 ne faut pas, en 
effet, considérer seulement la dernière partie du paragraphe; à le lire dès 
le début, on voit bien que l’autorité se préoccupe à la fois des questions 
et débats entre officiers et marchands, et des procès de marchands à mar- 
chands, de partie à partie. C’est pour mettre fin à ces procès, débats et 
questions que le roi établit un gardien de la foire et lui attribue juridic- 
tion. Aucun doute d’ailleurs ne peut subsister si l’on rapproche de l’ordon- 
aence de 1462, celle de 1535, spécialement relative à ls compétence du 
conservateur des foires. 

(1) V. le texte dans Rebuffi. op. cit., t, II, p. 111, et dans Isambert, 
Anciennes lois frane., LS XI, Pe 496, 5 
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Avec les siècles, le commerce change d’allure. Le commerçant 
devient plus sédentaire ; l’importance des foires diminue pendant 
que se créent les bourses de commerce, et les juridictions des 
foires font place aux tribunaux consulaires (1). Mais l’idée per- 
siste : éviter à ceux que le marchand est venu solliciter l'inconvé- 
nient d’aller le chercher au loin pour obtenir justice, en lui 
imposant une élection de domicile. Cette idée inspire évidemment 
la déclaration du roi du 28 avril 1565 aux termes de laquelle les 
juges et consuls des marchands de la ville de Paris reçoivent 
compétence pour tous les litiges « quant à la marchandise 
« vendue ou achetée, ou promise livrer et paiement pour icelle 
« destinée à faire en ladite ville par les marchands en gros et 
« détail tant habitants de ladite ville qu’autres juridictions (2). » 
Il n'y a pas à s’y méprendre : par le seul fait qu’un marchand 
accomplit ou promet d'accomplir dans une ville (Paris pour h 
circonstance), une opération juridique, vente, achat, livraisos, 
paiement, il se soumet par là même à la juridiction du lieu. 

N'estil pas naturel de penser que les mêmes considérations 
expliquent la disposition de l'ordonnance de 1673 reproduite par 
notre art. 420? Ce que le législateur a donc voulu, c'est que le 
marchand qui va traiter au dehors, qui élargit le cercle de ses 
affaires en supprimant pour ainsi dire les distances, puisse être 
assigné non seulement devant le tribunal de son domicile réel, 
c'est la règle commune, mais encore devant le tribunal du lieu 
dans lequel il a tacitement fait élection de domicile en venant y 
proposer un marché (3). 

Il est vrai que les rédacteurs de l'ordonnance se sont montrès 


(4) Sur l’établissement des juridictions consulaires, et sur les rapports és 
filiation entre ces tribunaux et les tribunaux des foires, V. la thése & 
M. Fr. Morel, Les juridictions commerciales au moyen dge, Paris, 1891. 

(2) Néron et Girard, Rooueil d’Edits et ordonnances, t. 1, p. 440, et Isan- 
bert, op. cit. t. XIV, p. 179. 

(8) « 11 semble, avait déjà dit Bourbeau, le continuateur de Boncenne, que 

partout où le commerçant étend le réseau de ses spéculations, il preast 
possession du lieu où ses relations s’établissent, et qu'ayant le monde pour 
patrie, le commercant se crée un domicile de circonstance dans tous ls 
lieux où ses actes ont laissé des traces de leur passage. » — Bonconne # 
Bourbeau, Théorie de la Procédure eiv., t, VI, p. 150. 
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plus sévères en ce qui touche les circonstances d’où l’on peut 
inférer cette élection de domicile. Ils n’ont pas considéré comme 
suffisant que la promesse fût faite dans un lieu pour donner com- 
pétence à La juridiction de ce lieu, ils ont encore voulu que 
la livraison y fût effectuée. Mais, cette exigence mise de côté, 
l'interprétation à donner à l’ordonnance de 4673 et, par suite, à 
l'art. 420 du Code de procédure civile, découle tout naturel- 
lement de leur filiation historique. Par le but qu'a poursuivi 
le législateur, nous pouvons déterminer le sens exact des mots : 
arrondissement dans lequel la promesse a été faite; il ne s'agit 
pes du lieu où le contrat s’est formé, est devenu parfait, mais du 
beu où l'offre a été présentée. La promesse, c’est la manifestation 
de volonté de celui qui propose la convention; le lieu de la pro- 
messe, c'est le lieu où cette volonté s’est manifestée en venant 
solliciter le consentement de l’autre partie. 

Appliquons ces idées au contrat par correspondance, et nous en 
voyons apparaître tout de suite les conséquences : si le lieu de la 
promesse est le lieu où l'offre a été présentée, peu importera que 
la lettre d'acceptation produise son effet au moment de son expé- 
dition ou de sa réception; qu'on adopte telle ou telle théorie sur 
la perfection du contrat, cela ne pourra plus faire varier la com- 
pétence, parce que cette compétence est déterminée uniquement 
per la lettre d'offre : le lieu de la promesse sera le lieu où aura 
été adressée la lettre contenant la proposition du marché. Peu 
importera également le nombre des lettres échangées. Que l’ac- 
ceptation définitive émane de la partie à laquelle l'offre a été 
faite, ou de l’auteur même de la pollicitation, qui, en adressant 
une proposition incomplète, a suscité une offre sur un des élé- 
ments particuliers du marché, le tribunal compétent sera toujours 
le même, parce que la présentation de l'offre dans un lieu déter- 
miné est un fait que les événements postérieurs ne peuvent 
effacer (1). 

La solution est simple; elle évite toutes les difficultés aux- 
quelles viennent se heurter les autres systèmes; elle est, en 


(1) Je laisse ici de côté, pour y revenir dans un instant, l’hypothèse dans 
laquelle le destinataire de l'offre y répond par une offre différente, une 
éoatre-proposition. Vu 
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même temps, logique et équitable. En l’absence de ce puissant 
mécanisme social qu'on appelle la Poste, comment les choses se 
passeraient-elles? Le pollicitant devrait se transporter par lui 
même ou par un mandataire au domicile de la personne avec 
laquelle il désire contracter; c’est là que la proposition serait 
débattue, qu’interviendrait l'acceptation. Dans tous les systèmes, 
c’est là que serait le lieu de la promesse. La solution doit-elle être 
modifiée parce que l'offre a pu être présentée sans déplacement 

Cette interprélation n’est pas seulement commandée par les 
précédents historiques, la logique et l'équité, elle est en her- 
monie avec le texte même de la loi. Il est à remarquer tout 
d'abord, je l’ai indiqué plus haut, que le mot promesse dont s'esl 
servi le législateur n’est point synonyme du mot contrat. Une 
promesse n’esl qu’une manifestation unilatérate de volonté, tandis 
que le contrat suppose l'expression d’un double consentement. 
C'est Jousse qui, dans son commentaire sur l’ordonnance, a, le 
premier, fait cette confusion, devenue traditionnelle. Seulement 
on n’a pas observé qu'il légitimait ainsi, par une mauvaise raison, 
une solution très juste en elle-même, et qui correspond à celle 
que je viens d’énoncer : « Quand un marché se fait par lettres 
« entre deux négociants, disait-il, le lieu où la promesse a été 
« faite est celui du domicile du marchand qui accepte le 
< marché. » Donc pour Jousse, le lieu de la promesse était bien 
le lieu où l'offre avait été adressée, [l est vrai que le commenta- 
teur ajoutait : « Parce que c’est cette acceptalion qui accomplit 
« la convention. » Mais cette explication, contenue dans une 
incidente, n'aurait pas dû faire oublier la proposition principale. 
C'est cependant ce qui est arrivé. Tous ceux qni ont écrit après 
Jousse, répétant sa formule vicieuse, malgré les inconvénients et 
les discussions qu'elle entraînait, ont traduit lieu de la promesse 
par lieu du contrat, lieu où le contrat est devenu parfait, sans 
voir qu’ils se mellaient ainsi en contradiction avec la disposition 
de l'ordonnance et du Code de procédure. 

Les textes parlent du lieu où la promesse a été faite; il faut 
s’en tenir là. Mais une objection se présente tout naturellement à 
l'esprit. Les opérations commerciales sont presque toujours des 
contrats synallagmatiques ; or, dans les conventions de cette nalure, 
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chacun des contractants s'engage envers l’autre. Nous nous trou- 
vons donc en face d’une double promesse, et le législateur ne par- 
lant que de « {a promesse », il faut choisir entre l’engagement du 
pollicitant et celui de l’acceptant. Pourquoi opter pour le premier 
plutôt que pour le second? Ne pourrait-on pas dire que la pro- 
messe est l'acceptation de la partie à laquelle le contrat a été pro- 
posé? Dans le langage juridique on oppose volontiers le stipulant 
au promettant. Le lieu de la promesse serait ainsi le lieu où 
l'offre a été acceptée. — Cette formule, employée par quelques 
arrêts (1), comme celle que j'ai proposée, présente l’avantage d’é- 
carter la question si délicate de la perfection du contrat; il faut 
même reconnaitre que, dans la plupart des cas, elles aboutissent 
pratiquement J’une et l’autre aux mêmes résultats : généra- 
lement, en effet, l'acceptation est envoyée du lieu même où les 
offres ont été adressées, c’est-à-dire du domicile de l’acceptant. Il 
faudrait cependant bien se garder de croire que les deux solu- 
lions sont équivalentes, et il est des hypothèses où il y a grand 
intérêt à faire choix de l’une ou de l’autre. — Il ne faut pas 
oublier tout d'abord que l'acceptation définitive d'un marché 
émane quelquefois de celui qui l’a proposé. Faire dans ce cas du 
lieu de l'acceptalion le lieu de la promesse, c’est favoriser l’insti- 
gateur du marché, contrairement à l'esprit de l’art. 420, c’est 
faire varier la compétence suivant la forme donnée à la pollicita- 
tion, c’est retomber en un mot dans les difficultés que nous vou- 
lons éviter. — Mais, même dans l'hypothèse très ordinaire d’une 
offre suivie d’une acceptation pure et simple, il peut ne pas être 
indifférent d'interpréter le mot promesse par pollicitation ou par 
acceplation. Supposons une offre faite par un commerçant de 
Bordeaux à un commerçant de Toulouse. Ce dernier a répondu 
pour accepler, non de Toulouse, siège principal de ses affaires, 
mais de Marseille où il a une succursale, et où il se trouvait 
momentanément. L'auteur de l’oftre pourra-t-il être assigné à 
Marseille où d’ailleurs les marchandises ont été livrées. Oui, si le 
lieu de la promesse est le lieu de l’acceptation. — Si nous déci- 


(1) Lyon, 1er juin 1857 (D. P. 58. 2. 20); Caen, 15 juin 1874 (D. P. 72. 5, 
11); Poitiers, 21 janv. 1891 (D, P. 92. 2. 249), 
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dons au contraire que le lieu de la promesse est le lieu où l'offre 
a été adressée pour solliciter le consentement de l’autre partie, le 
tribunal de Marseille n’est plus compétent bien que les marchan- 
dises aient élé livrées dans son ressort, parce que la promesse a 
été faite à Toulouse. Entre les deux solutions, il me semble qu'au 
point de vue rationnel, il n’y a pas à hésiter. En adressant son 
offre à Toulouse, le proposant s'est par là même soumis à la jun- 
diction de ce lieu. Peut-il dépendre de l’autre partie de modifier 
cette élection tacite de domicile, d’empirer les conditions du con- 
trat, en donnant son acceptation dans le ressort d’un autre tri- 
bunal? Décider ainsi ce serait mettre l’un des contractants à la 
merci de l’autre. 

C'est donc bien de la promesse du pollicitant qu'il faut tenir 
compte. Mais n'est-ce pas aller trop loin, dans la liberté de l'in- 
terprétation, que de traduire le mot promesse par offre, pollici- 
lation? Sommes-nous toujours d'accord avec le texte? A celle 
objection je trouve une réponse péremptoire dans un passage de 
Pothier : « Le contrat renferme le concours des volontés de deux 
personnes dont l’une promet quelque chose à l’autre et l’autre 
acceple la promesse qui lui est faite. La pollicitation est la pro- 
messe qui n’est pas encore acceptée par celui à qui elle est faite: 
Pollicitatio est solius offerentis promissum L. 8, ff, De pol- 
licit. (1). » Voilà le langage traditionnel que notre ancien droit s 
emprunté aux jurisconsulles romains. Ne dirait-on pas que ces 
lignes ont élé écriles pour servir de commentaire à notre 
disposition ? 

Non seulement les termes de la loi ne s'opposent pas à l'inter- 
prélation que j'ai proposée, mais, par son ensemble même, le 
texte de l'art. 420 prouve que c’est bien à la promesse de l'offrant 
que le législateur s’est référé. On ne niera point que le contrat 
commercial le plus usité soit le contrat de vente. On accordera 
également que, dans ce contrat, c’est le vendeur qui joue le plus 
souvent le rôle de pollicitant (dans la marche ordinaire des 
choses, il est plus difficile de placer ses marchandises que de 
s’en procurer d’autres : on trouve plus aisément des vendeurs 


(4) Pothier, Oblégat., ne 4. 
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que des acheteurs). Dans ces conditions, il est tout naturel de 
penser que le législateur a visé l’hypothèse la plus usuelle; nous 
en avons d'ailleurs la preuve, d’abord dans les expressions 
dont il s’est servi (il parle de marchandises livrées et de prix à 
payer), surtout dans la comparaison des termes de l’ordonnance 
et du Code avec ceux de la déclaration de 1565 : le mot promesse 
correspond évidemment aux marchandises promises livrer de 
l’ancien texte. C’est donc bien un contrat de vente et la promesse 
d’un vendeur que la loi prévoit. Ceci admis, on s’explique par- 
faitement la suite des trois dispositions qui composent l’art. 420. 
Une vente commerciale a été conclue. On appliquera d’abord la 
règle générale : Actor sequitur forum rei; chacun des contrac- 
tanis pourra être sssigné devant le tribunal de son domicile. 
Mais ce n’est pas suffisant. Le vendeur est allé au loin proposer 
sa marchandise : le législateur estime qu'il a consenti à élire 
domicile dans le lieu où réside l'acheteur. Toutefois, la présomp- 
tion résultant de l'offre dans un lieu déterminé n'a pas paru 
suffisante aux rédacteurs de l'ordonnance et du Code : le vendeur 
ne sera censé avoir élu domicile dans le lieu où il a fait son offre 
que s’il a consenti en même temps à y livrer sa marchandise. Si 
l’acheteur a accepté de recevoir livraison au domicile du ven- 
deur, la présomption n'existe plus. Telle est l’économie du 
2e alinéa. Ce n’est pas tout encore. Lorsque l'acheteur a consenti 
à payer le prix dans un autre lieu que son domicile, contraire- 
ment à la vieille règle : Toute dette est quérable, le législateur 
présume de même qu'il y a eu élection de domicile, cette fois de 
la part de l'acheteur, et dans le lieu où le paiement doit être 
effectué. — Tout cela est en parfaite harmonie; l'art. 420 nous 
apparaît ainsi comme une application de l'art. 59 C. proc. civ. 
al. 1 et 9 : le défendenr peut être assigné au tribunal de son 
domicile réel ou élu, avec cette différence qu’en matière com- 
merciale, l'élection de domicile peut résulter de certaines cir- 
constances, sans avoir besoin d’être stipulée. 


$ 3. 


En se plaçant sur ce terrain, il est exact de dire que la déter- 
mination du lieu de la promesse est une question de fait et non 
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de droit. La Cour de cassation a donc, en réalité, bien jugé par 
ses arrêts des 6 août 1867 et 1er décembre 1875, réserve faite 
pour les motifs. Avec elle nous dirons que les juges du fond 
jouissent d'un pouvoir souverain d'appréciation. Mais leur sppré- 
ciation devra porter uniquement sur le point suivant : quel es! 
celui des deux contractants qui a fait l'offre et en quel lieu cette 
offre a-l-elle été adressée pour toucher l’autre partie? sans qu'ils 
aient à s'inquiéter de savoir à quel moment et, par suite, en quel 
lieu le contrat est devenu parfait. 

Ce n’est pas à dire que la question ne présentera jamais de 
difficultés. En général, l'offre émanera de celui qui aura écrit k 
première lettre et le lieu de la promesse sera le domicile du 
destinataire. Mais il arrivera assez souvent que ce dernier n'’sc- 
ceptera pas le marché tel qu'il lui est proposé et demandera des 
conditions différentes. Sa lettre en réponse pourra constituer, 
suivant les cas, une contre-proposition, une nouvelle pollicitation. 
Parfois même, les conditions du marché seront discutées une à 
une, dans une volumineuse correspondance. Etant donné le con- 
trat, tel qu’il aura été définitivement conclu, quel sera celui des 
deux contractants qui aura joué le rôle de pollicitant? Voilà l 
question, parfois très délicate, qu'il y aura lieu de résoudre, 
mais ce sera toujours une queslion de fait. 

Et c'est bien en se préoccupant de cet élément de fait que 
les Cours d'appel se sont décidées dans les nombreuses affaires 
où le problème leur a été soumis. Nous avons remarqué qu'elles 
s’élaient divisées entre deux opinions. Or, lorsqu'on examine de 
près les espèces sur lesquelles elles avaient à statuer, on s'aper- 
çoit que, si elles ont admis sur la perfection du contrat l’un ou 
l'autre des systémes indiqués plus haut, ç’a presque toujoars êlé 
en vue de faire triompher l'équité, en forçant l’auteur de l'offre, 
défendeur au procès, à venir plaider devant le tribunal du domicile 
de l’acceptant, c’est-à-dire devant le tribunal da lieu où il avait 
adressé ses propositions. La démonstration de ce fait sers ls 
meilleure confirmation de la théorie qui vient d'être exposée. 

Prenons d'abord, ce sont les plus nombreux, les arrêts qui ont 
consacré le système de la déclaration ou de l'expédition. Une 
circonstance commune se retrouve dans presque toutes ces déci- 
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sions. Elles ont èté rendues dans des espèces où deux lettres 
seulement avaient été échangées entre les parties : la demande 
et la réponse, l'offre et l'acceptation (V. à cet égard les arrêts de 
Lyon, {er juin 1857, D. 58. 2. 20; — de Rennes, 6 février 1873, 
D. 75. 2. 224; S. 13. 2. 261; — de Rouen, 98 février 1874, 
D. 71. 2. 22%; — de Douai, 15 mars 1886, D. 88. 2. 37; — de 
Poitiers, 21 janvier 1891, D. 92. 2. 249 (1); — de Lyon, 
12 avril 1892, D. 93 2. 324; — de Limoges, 2 mars 1894, D. 
95. 2. 2571). Existe-t-il une relation entre cette circonstance de 
fait et la solution donnée au problème de la perfection du contrat 
par correspondance ? Le rapport est facile à saisir. Si deux lettres 
seulement sont intervenues, si le destinataire de l'offre y a 
répondu par une acceptation pure et simple, le tribunal compé- 
lent, avec le système de la déclaration ou de l'expédition, se 
trouve être, en fait, celui du domicile de l’acceptant ; avec le sys- 
tème de l'information ou de la réception, celui du domicile du 
pollicitant. La première solution est évidemment préférable à la 
seconde, el les juges, masquant assez souvent sous des considéra- 
tions doctrinales des raisons de pure équité, ont tout naturelle- 


(1) L'espèce soumise à la Cour de Poitiers présente certaines particula- 
rités qu'il n’est pas sans intérêt de signaler. Des pourparlers avaient eu 
lieu à Tours entre un sieur Desjeux-Védie, habitant cette ville, et les sieurs 
Granger et Gareix de La Roche-Posay au sujet d’un marché qui, plus tard, 
donna lieu au procès. Mais les parties n’avaient pu s’entendre. Quelques 
jours ap rés, Desjeux-Védie renouvela par lettre ses propositions, en mettant 
Granger et Gareix en demeure de les accepter ou de les refuser immédiate- 
ment. Granger et Gareix répondirent de La Rochc-Posay qu'ils acceptaient. 
Quel était le lieu de la promesse ? La Cour décida à bon droit que c'était la 
Roche-Posay; mais voici comment elle légitimait cette solution : « Attendu 
que, lorsque le marché a eu lieu par correspondance, la promesse est 
réputée faite et le contrat formé, non point au lieu où le marché a été 
proposé, et d’où l'offre est partie, mais dans celui où elle a été acceptée, 
et d’où est partie la lettre d’acceptation. » En décidant que le Heu de la 
promesse n’est pas le lieu où le marché a été proposé, la Cour de Poitiers 
semble repousser le système que je soutiens ici. Il n’en est rien. Ce que la 
Cour de Poitiers à voulu dire c’est qu’il n’y avait pas à tenir cumpte des 
pourparlers engagés à Tours, puisqu'ils n’avaient pas abouti. Je suis com- 
plétement de cet avis. Seule la formule employée me parait inexacte. C'est 
à la Roche-Posay que l'offre avait été adressée; c’est done là que le marché 
avail été proposé. 
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ment penché vers la théorie qui, dans l'espèce donnée, aboutissait 
au meilleur résultat (4). 

Cette tendance à tenir compte du rôle joué par les parties 
dans la conclusion du marché est encore plus sensible lorsqu'on 
examine les décisions qui ont consacré la théorie de l'information. 
La plus connue est cet arrêt de Bourges, dont nous avons déjà 
rapporté les termes (supra, p. 235). Voici les faits : « Les 
Srs Gillain, négociants à Paris, se proposant de faire des acquisi- 
tions de grains dans l'arrondissement de Clamecy, écrivaient, en 
janvier 1864, au Sr Fourrier, banquier à Clamecy, pour lui 
demander à quelles conditions il leur ferait des avances de fonds. 
Le 20 janvier, le banquier adressait sa réponse, et le 21, par une 
nouvelle lettre, les S'° Gillain acceptaient les conditions qui leur 
avaient été offertes. Des difficultés s'étant élevées plus tard sur 
l'exécution du marché, et le banquier ayant assigné ses clients 
devant le tribunal de Clamecy, un déclinatoire d’incompétence 
fut soulevé par les défendeurs, mais rejeté par le tribunal et par 
la Cour de Bourges. J’estime que c’élait parfaitement jugé. Les 
défendeurs avaient eux-mêmes proposé le marché. Ils étaient 
venus par lettre solliciter le concours du banquier. Il était juste 


(1) Par un arrêt du 15 juin 1871 (D. 72. 5. 111), la Cour de Caen s'est 
prononcée pour la théorie de la déclaration dans une espèce où trois lettres 
avaient été échangées, et où, par conséquent, l'acceptation définitive parais- 
sait émaner de celui qui avait fait l'offre. Mais les motifs de l'arrét oous 
montrent qu’il n’y avait là qu’une apparence : « Attendu que, dans l’espécs, 
la proposition d’Aron, contenue dans la dépêche du 14 janvier 4871, n'ayant 
pes été acceptée par Rallu frères est comme non avenue, que ces derniers y 
ont substitué une autre proposition qui a été agréée par Aron à Limoges. 
d’où il suit que c’est dans ce dernier lieu que la promesse a été faite. » 
C'est le cas de la contre-proposition dont je parlais plus haut. En réalité, 
sur trois lettres, deux seulement avaient servi à la conclusion du marché. 
Le destinataire de l'offre primitive était devenu le pollicitant. 

Par contre, la Cour de Lyon a consacré la théorie de l’information dans 
une espèce où il ne parait y avoir eu que deux lettres, une offre suivie 
d’une acceptation pure et simple (S. 1875. 2. 26). Je renonce à explique 
rationnellement cette décision dont la portée se trouve d’ailleurs singuliére- 
ment amoindrie par ce fait que la mème Cour de Lyon, dans des circonstances 
absolument analogues, s’est, par deux fois, prononcés en sens inverse. (V.}es 
arrêts du 4er juin 1857 et 12 avril 1892 précités.) 
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et conforme au but de l’art. 420 qu'au cas de litige, ce dernier 
pût les appeler devant le tribunal de son domicile. Mais une diffi- 
cullé se présentait aussitôt. Le lieu de la promesse, d’après la 
formule classique, est le lieu où le contrat devient parfait. Or 
c'était par une lettre adressée de Paris à Clamecy que le marché 
avait été définitivement conclu, et, d’après la théorie générale- 
ment adoptée par la jurisprudence, le contrat devenant varfait au 
lieu d’où est partie la lettre d'acceptation définitive, le lieu de la 
promesse était Paris. La Cour de Bourges ne voulut pas se résou- 
dre à consacrer ce qui, peut-être conforme aux règles de la pure 
déduction logique, était évidemment contraire aux règles de 
l'équité. La théorie ordinaire sur la perfection du contrat 
aboutissait, dans l’espèce, à une solution défectueuse. On s’en 
üra tout simplement en adoptant l’autre théorie et on décida 
que le contrat par lettres « ne se noue et ne constitue une obli- 
gation parfaite qu’à l’heure et au lieu où celui qui a fait la pro- 
messe reçoit la lettre d’acquiescement aux offres par lui faites. » 

La Cour de Chambéry, par un arrêt du 8 juin 1877 (1), s’est 
prononcée dans le même sens. La raison en est encore facile à 
trouver dans les circonstances de fait qui caractérisent l'affaire : 
Un sieur Uzel, marchand de matériaux de construction à Valence, 
écrivait, le 29 octobre 1874, à Michard, fabricant de plâtre à 
Saint-Jean de Maurienne, pour lui demander de reprendre les 
relations qu'ils avaient eues précédemment. Le 30 octobre, 
Michard indiquait ses prix, et, à la suite de quelques explications 
échangées sur la qualité du plâtre et sur l’escompte, Uzel faisait, 
le 7 novembre, une commande qui fut aussitôt exécutée. Cette 
commande étant restée impayée, le vendeur assigna son client 
devant le tribunal de Saint-Jean de Maurienne. A cette demande, 
le défendeur répondit par une exception d’incompétence, basée 
sur ce que le lieu de la promesse n'était pas Saint-Jean de 
Maurienne, mais Valence, d’où avait été expédiée la dernière 
lettre qui avait parfait le contrat. Pour tous ceux qui, comme 
moi, pensent qu’il faut rechercher avant tout quel est l’auteur de 
l'offre, où cetle offre a été adressée, il n’y avait pas à hésiter. 


(4) D. 78. 2. 143; S. 77. 2. 252. 
XXX. 27 
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C'était l'acheteur qui avait sollicité du vendeur la reprise des 
relations commerciales. C’est de lui qu’émanait la pollicitation 
ou promesse adressée à Saint-Jean de Maurienne. Donc le décli- 
natoire devait être rejeté. 

Ainsi le décida la Cour de Chambéry. Son arrêt est des plus 
curieux, non seulement par la solulion adoptée, mais, et surtout, 
par les longs et intéressants motifs qui l’expliquent. Les juges 
d'appel y ont fait valoir deux ordres de considérations : les 
premières, purement théoriques, sont bien connues; c’est l’ex- 
posé du système de l'information dans toute son ampleur : 
« Attendu que la jurisprudence considère, en général, le lieu où 
« la promesse a été faite comme étant le lieu où le marché «a été 
« définitivement conclu; mais que, dans le marché par corres- 
« pondance, la jurisprudence se divise entre le lieu d’où est 
« partie l'acceptation et le lieu où elle est arrivée à la connaise 
« sonce du correspondant. — Attendu que cette seconde manière 
« de voir, déjà indiquée par les lois du Digeste 17, $ 1, Pro 
« socio-2, $ 6, De donationibus, consacrée, pour les donations, 
« par l’art. 932, C. civ., est la plus conforme aux principes du 
« droit; qu’une convention exige, non seulement le concours de 
« deux volontés, mais encore leur manifestation réciproque, et 
« que cette manifestalion n'existe, pour chaque partie, que 
« lorsqu'elle lui arrive par les sens dans les conventions ver- 
« bales, par la réception de la lettre dans les marchés par 
« correspondance, elc., etc. » Voilà le côté doctrinal; mais 
est-ce bien pour ces considérations de théorie pure que la Cour 
de Chambéry s’est prononcée dans un sens opposé à la jurispru- 
dence ordinairement suivie? Non! le véritable motif, le voici : 
« Attendu, d'ailleurs, qu'il y a, dans les termes de l’art, 420, 
« quelque chose qui semble indiquer que le lieu où la promesse 
« a été faite est le lieu où se trouve celui qui doit fournir; que 
« l'idée de ce lieu semble liée, dans l'esprit du législateur, à 
« l'idée du lieu où la fourniture a été faite, ét qué son intention 
« paraît avoir élé de faciliter la poursuite à celui qui, placé au 
« lieu de ses marchandises, y a promis de les livrer, et les y a 
« livrées, de ne pas l'obliger à courir après un acheteur à 
« domicile inconnu et quelquefois insaisissable, qu'aursi, bien 
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« que dans la jurisprudence générale tirée du droit romain, le 
« for du contrat fût attributif de juridiction, et que, sous ce 
« point de vue, l'ordonnance de 1673, d'où est tiré l’art. 420, 
« eùt pu plus naturellement parler du lieu du contrat ou du 
« marché conclu, le législateur ne parle que de la promesse 
« faite sans mentionner l'acceptation (1)... » 

On excusera cette longue citation; elle était nécessaire pour 
montrer dans quel esprit les tribunaux ont tranché la question 
qui nous occupe. En apparence, ils cherchent à préciser le 
moment et le lieu où le contrat est devenu parfait; en réalité, 
comme je l'ai dit, ils s'inquiétent surtout du rôle foué par cha- 
cune des parties. La conclusion est, dès lors, facile à tirer : Si 
lorsqu'il s’agit de déterminer le juge compétent d'après le lieu de 
la promesse, on arrive, en prenant comme point de départ l'une 
des théories sur la perfection du contrat, à des résultats tantôt 
excellents, tantôt inadmissibles; si pour obtenir une solution 
logique et équitable en elle-mème, on est obligé d'adopter 
tantôt un système, tantôt un autre, ne sommes-nous pas en droit 
de dire que le point de départ est faux, que le raisonnement 
contient une erreur dans les prémisses? L'erreur, je crois l'avoir 
démontré, consiste précisément à interpréter les mots promesse 
par contrat, lieu de la promesse par lieu où la convention 
est devenue parfaite. Traduisez lieu de la promesse par lieu où 
l'offre est adressée, où la proposition a été présentée, vous êtes 
d'accord avec le texte de la loi, avec les précédents historiques, 
avec l'équité, et vous supprimez les contradictions plus appa- 
rentes que réelles qui existent dans les décisions de jurisprudence. 
Une solution qui produit un tel résultat me parait être la vraie. 


(1) J'ai cité comme s’étant prononcé dans le sens de la réception ou de 
l'information un arrèt de Bruxelles du 25 février 1867 (D. 67. 2. 193). L'es- 
pêce dans laquelle {l a été rendu était toute différente de celles que nous 
étudions. Une offre avait été faite par lettre et un certain délai accordé pour 
l’accepter. Suffisait-il que la réponse füt partie daus le délai, ou fallait-il 
qu’elle füt arrivée? C'était une simple question d'interprétation de volonté. La 
Cour de Bruxelles l’a résolue en fait, mais elle a cru devoir fortifer sa décision 
par cet argument: « Qu’en droit la vente par correspondance n’est parfaite 
que du moment où l'acceptation a été reçue par celui qui & fait l'offre, » 
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S IV. 


Nous n’avons jusqu'ici examiné la question qu'au point de vue 
des contrats par correspondance. Des difficultés analogues se sont 
produites pour les contrats par commis-voyageur. Mais la juris- 
prudence, tout en conservant le point de départque j'ai critiqué, a 
pu, par un ingénieux détour, aboutir, après un demi-siècle de 
tâätonnements, à la véritable solution du problème. Suivons sa 
marche, et nous verrons quelle pouvait bien plus facilement 
atteindre le but. 

La question à résoudre a toujours été posée de la même façon. 
Pour déterminer le lieu de la promesse, il faut rechercher à quel 
moment et, par suile, en quel lieu le contrat est devenu parfait. 
Tout le monde était d'accord sur ce point. Mais à quel moment le 
contrat par commis-voyageur acquiert-il sa perfection? Les dini- 
sions éclataient aussitôt. 

On décidait assez généralement, dans la jurisprudence, qu'il y 
avait lieu de distinguer suivant que le commis-voyageur avait 
reçu les pouvoirs nécessaires pour traiter définitivement, ou 
devait au contraire soumettre le marché à la ratification de sa 
maison. Dans le premier cas, disait-on, il représente complète- 
ment la personne du maître, qui vient, par son intermédiaire, con- 
tracter au domicile du client; c'est done comme si la convention 
s'était formée entre présents. Le lieu de la promesse est l’endroit 
où le commis-voyageur est venu faire ses offres. — Mais, ajou- 
tait-on, lorsque le marché doit être soumis à l'approbation du 
maître, les conditions arrêtées entre le commis-voyageur et ke 
tiers ne sont plus qu’un projet de contrat ; ce n’est qu’au moment 
de la ratification que le concours des volontés se produit. C'est 
donc au lieu où l'approbation est donnée, c'est-à-dire le plus 
souvent au domicile du patron, qu'est faite la promesse. 

Une pareille théorie bien qu'approuvée par un assez grand 
nombre d'auteurs (1), n'avait pas élé sans soulever de vives cri- 


(1) V. Pardessus, Droit com., t. IV, n° 1354; Carré et Chauveau, Lois de 
procédure, quest. 1507 bis: Massé, Droit commercial dans ses rapports ste 
le droit des gens, t. 1, n° 582; Ruben de Couder, Dict. de drott com., v° 
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tiques. Elles ont été formulées par Bourbesu en de trop bons 
termes pour que je ne reproduise pas le passage : « Celte distinc- 
« lion me parait sans fondement. Tout restreints que soient les 
« pouvoirs du préposé, il n’en est pas moins le représentant du 
« commerçant dans l'intérêt duquel il demande une commission. 
« Ce n’est pas un courtier agissant comme entremelteur entre 
« deux parties; il est l'agent de l’une d'elles, et débat seulement 
« pour elle et dans son intérêt les conditions du marché... Ce 
« serait une fiction bien étrange que de considérer comme ayant 
« contracté hors de son domicile celui dont on est venu chercher 
« le consentement et qui peut-être n'aurait pas traité, si sa 
« volonté n’eût pas été influencée par la présence d'un solliciteur 
« chargé des intérêts de l’autre partie (1). » On ne peut pas 
mieux dire que la distinction était contraire à l'équité et à 
l'esprit de l'art. 420. 

Mais ce n'est pas tout, el c’est ici que se produisaient les 
divisions entre les Cours d'appel. Comment distinguer le commis 
voyageur qui a les pouvoirs nécessaires pour engager son patron 
de celui qui est simplement chargé de faire des offres? Lors- 
qu'une procuration expresse est représentée, pas de difficulté! 
Mais le plus souvent le commis voyageur n’a qu'un mandat tacite; 
dans ce cas, quelle est l'étendue du mandat? Quelques tribu- 
paux résolvaient la question en fait, en essayant, d’après Îles 
circonstances de la cause, d’après les usages de la contrée ou du 
commerce particulier, de déterminer la mission confiée par le 
préposant au préposé. Plus habituellement, on décidait qu'au cas 
de doute il y a présomption; seulement, on ne s’accordait pas du 
tout sur la nature de cette présomption. Pour certaines Cours, le 
commis voyageur devait être, en principe, considéré comme le 
représentant du maitre, ayant pouvoir de l’obliger sans qu'une 
ratification soit nécessaire, à moins que la ratification n'ait élé 
expressément réservée par le commis voyageur Jui-même au 
moment de l'offre. Au cas de doute, par conséquent, dans cette 


Compétence, no 178; Ripert, Vente commerc., p. 45 et suiv.; Rousseau et 
Laisney, vo Compét. des trib. de oomm., n° 19%. 

(1) Boncenne et Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 167. Cf. Orillard, Compét. et 
proc. des trib. de commerce, n° 609. 
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opinion, la convention était réputée conclue au domicile du 
client (1). — Pour d’autres Cours, le commis voyageur n'était, 
en principe, qu'un simple solliciteur de commissions; il ne 
pouvait engager son patron qu'avec une autorisalion expresse ; 
au cas de doute, la convention n'avait pu devenir parfaite que 
par la ratification du commettant, et c'était, par suile, au domi- 
cile de ce dernier que la promesse avait été faite (2). C'était 
l'incertitude pour les plaideurs, l'insécurité dans les relations 


(1) Aix, 24 août 1813, Dal., Rép., ve Compét. com., n° 444; Rouen, 
12 mars 1847 et Limoges, 22 janv. 1848, rapportés ensemble. (D. 49. 2. 36; 
S. 48. 2. 360.) 

(2) Montpellier, 21 déc. 1826 (9. 27. 2. 213) ; Lyon, 28 mars 1827 (S. 28. 
4. 41); Montpellier, 24 déc. 1841 (9. 1842. 2. 145); Bordeaux, 4 avr. 1843 et 
8 avril 1845 ($, 48. 2. 360; D. 49. 2. 36). — Sans discuter à fond cette 
question des pouvoirs du commis-voyageur, je tieus à indiquer que la pre- 
mière opinion me parait de beaucoup préferable au point de vue des néces- 
sités pratiques et de l'équité : « On rendrait la conclusion des opérations 
commerciales bien difficile et bien longue, disent MM. Lyon-Caen et Renault, 
si l’on exigeait qu'on recourüt au patron pour obtenir sa ratification », 
toutes les fois que Je sommis-voyageur n'est pas muni d’une procuration 
ezpresse (op. cit., t, II, n° 424, p. 383). J'ajoute que le client auquel 
l’agent d’une maison vient demander un engagement est tout naturellemeut 
porté à croire que cet agent est lui-même muni des pouvoirs nécessaires 
pour engager son commettant. Cf. Laurent, Droit civ. fr., t. XXVIII, n° 72; 
Rivière, Commisvoyageur, ne 95; Rép. gén. alph.du dr. franc., vo Commis, 
nos 93 et suiv.; Pandectes franc., Rép, vo Commis-voyageur, nos 180 et suiv. 
et, en sens divers, outre les arrèts cités supra, Cass. 16 août 1860 (D. 60. 
1. 493); Besancon, 4 mai 1880 (S. 81. 2. 189 — D. 81. 2. 85; Montpellier, 
3 juillet 1885 (S. 86. 2. 56); Paris, 14 nov. 1894 (S. 95. 2. 173). Mais il ne 
faut pas aller jusqu'à dire avec la Cour de Limoges « qu’en l'absence de 
toute réserve d'approbation ultérieure, prétendre que le voyageur n'oblige 
pas sa maison et que l’acheteur est cependant lié par le marché, c’est créer 
une condition potestative prohibée par la loi ». Il y a là une fausse appli- 
cation de l’art. 1174, C. civ.,qui vise uniquement le cas d'obligation unila- 
térale contractée sous une condition purement potestative de la part de celui 
qui s’est obligé. Dans les obligations synallagmatiques, l’une des parties peut 
valablement être obligée, bien que l’engagement corrélatif de l’autre n'ait été 
contracté que sous une condition potestative de sa part (V. Aubry et Rau, 
t. 1V,p. 67; Demolombe, Contrats, t, I}, nos 323 et suiv.). Sinon, il ue pour- 
rait plus être question de promesse unilatérale de vente ou d’achat.— Bies 
mieux, si l’on voyait une condition potestative prohibée dans la nécessité 
d'obtenir le ratification du commettant, çe vice existerait aussi hieu lorsque 
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commerciales. Traiter, dans ces conditions, avec un commis 
voyageur, c'était s'exposer à être traîné plus tard, comme défense 
deur, devant un tribunal éloigné. 

Cet état de choses a duré jusqu’en 485%, époque à laquelle la 
Chambre civile de la Cour de cassation rendait l'arrêt suivant : 
« Attendu que, sans examiner si, dans tous les ças, les ventes 
« opérées par l'intermédiaire des commis voyageurs doivent être 
« considérées comme définitives seulement par la ratifioation des 
«< maisons de commerce que ces commis voyageurs représentent, 
« cello ratification rétroagit, d'après l'art. 14178, C. nap., au 
< jour du contrat entre le commis voyageur et l'acheteur; — 
qu'ainsi l'arrêt attaqué ayant reconnu que les frères À. avaient 
« ralifié l'engagement intervenu entre le commis voyageur et B., 
« cette ratification rétroagissait au jour dudit engagement, qui 
« avait eu lieu à Dôle; et la promesse faite par le commis 
voyageur à Dôle devenait, en réalité, une promesse faite, dans 
ladite ville par les frères A.» (1). 

La solution est excellente au point de vue des résultats; on 
peut même trouver qu'elle est élégante. Mais était-il nécessaire 
de faire intervenir ici la théorie de la condition et de sa rétroso- 
tivilé (2)? Était-il nécessaire surtout de créer une nouvelle 
catégorie juridique? Car il faut bien le remarquer, à côté de la 
rétroactivité dans le lemps que prévoit l'art. 1179 du C. civ., la 
Cour de cassalion élablit une rétroactivité dans l’espace, dont 
nulle part ailleurs, je crois, il n'est question. — Tout cela était 
inutile, à condition de prendre le mot promesse dans le sens que 
je lui ai attribué, Si, comme j'ai essayé de le démontrer, la pro- 
messe est l'offre du pollicitant, le lieu de la promesse sera, dans 
tous les cas, l'endroit où le commis voyageur esl venu proposer 
le marché. Ce n’est pas, en effel, en son nom qu'il a parlé, mais 


la ratification aurait été expressément réservée que dans le cas où elle serait 
sous-entendue. La convention serait donc nulle même dans le premier 088, 
ce que personne n’a jamais soutenu. 

(1) Cass. 34 août 1852 (D. 52. 1. 225; S. 53. 1. 177). 

(2) ILest à remarquer que l’effet rétroactif de la ratification, bien que 
généralement admis, peut étre, et a été très sérieusement contesté. — 
V, Laurent, Principes de droit civil, & XXVIL, ne 74. + 
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au nom de son patron. Il est possible que ce commis ne fût pes 
muni des pouvoirs nécessaires pour engager définitivement sa 
maison, et qu’une ralification ait été nécessaire. Mais qu'importe ? 
il était au moins chargé d’une mission : faire des offres. Juridi- 
diquement, c’est donc le patron, dans la personne du préposé, 
qui s’est transporté chez le client, et, quelle que soit l’étendue 
des pouvoirs du mandataire, le contrat par commis voyageur doit 
être, quant au lieu de la promesse, assimilé au contrat entre 
présents. 

Ici encore, comme en matière de contrats par correspondance, 
nous arrivons aux mêmes conclusions que la Cour de cassation ; 
mais notre théorie, a sur la sienne, outre sa simplicité, un avan- 
tage considérable, c’est qu'elle est d'accord avec elle-même. On 
ne peut pas en dire autant de l’autre côté. Sans revenir sur les 
autres critiques, il reste toujours celte contradiction : la question 
du lieu de la promesse est une question de fait lorsque le marché 
a lé conclu par lettres (arrêts des 6 août 1867 et 4er décem- 
bre 1875 précités) et elle devient question de droit, lorsque la 
convention s’est formée par l'intermédiaire d’un commis-voyageur 
(arrêt du 31 août 1852). Pour nous, c’est toujours une pure 
question de fait, parce qu'il s’agit uniquement de rechercher en 
quel lieu les offres ont été présentées. 


SV. 


Îl me reste quelques mots à dire des contrats par téléphone, 
qui, malgré les inconvénients qu'ils présentent au point de vue 
de la preuve, sont destinés à entrer de plus en plus dans la pra- 
tique. La jurisprudence, à ma connaissance, n'a pas eu encore à 
leur appliquer les dispositions de l’art. 420 et à déterminer pour 
eux le lieu de la promesse. La question sera facilement résolue 
après les explications qui précèdent. 

Si nous prenons pour point de départ la formule classique, a 
le lieu de la promesse est le lieu du contrat, le lieu où le contrat 
devient parfait, les difficultés relatives aux contrats par corres- 
pondance vont reparaître. On discute beaucoup, il est vrai, en 
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doctrine, sur la nature du contrat par téléphone. Est-il un contrat 
entre présents ou entre absents? Il me semble qu’au point de vue 
qui nous occupe tout au moins, la solution ne saurait être dou- 
teuse. Il faut même avouer qu’à première vue, il paraît plus que 
bizarre de considérer comme convention entre présents un marché 
conclu par deux personnes dont l’une se trouvait, par exemple, à 
Bruxelles, et l’autre à Paris, au moment où les consentements 
étaient échangés. Si cette solution a pu être proposée sérieuse- 
ment, c'est qu'on n’a envisagé qu'un côté de la question, la 
notion de temps, sans se préoccuper de la notion d'espace. Les 
contrats entre présents, a-t-on dit, sont ceux dans lesquels les 
deux contractants se communiquent réciproquement leurs volontés, 
de telle sorte qu'au moment mème où l’un d'eux exprime son 
intention, l’autre en a connaissance immédiatement. Au con- 
traire, les contrats entre absents sont ceux dans lesquels la mani- 
festation de volonté de l’une des parties précède d’un temps assez 
long pour être appréciable le moment où elle arrive à la connais- 
sance de l’autre partie (1). La formule est exacte, mais elle ne 
constitue pas une véritable définition, parce qu'elle ne contient 
pas tous les caractères distinctifs de l’objet défini. Le contrat entre 
absents se distingue encore, en effet, des contrats entre présents, 
en ce que, dans un cas, les deux manifestations de volonté se 
produisent dans deux endroits différents, tandis que, dans l’autre, 
elles se réalisent en un seul et même lieu. 

Voilà le point qu’il ne faut pas oublier lorsqu'il s’agit de classer 
le contrat par téléphone. Au point de vue du temps, il se rapproche 
des contrats entre présents, au point de vue de l’espace, 1! est 
sûrement un contrat entre absents. La meilleure solution serait 
donc de le faire entrer dans l’une ou l’autre catégorie suivant que 
le problème particulier que l’on cherche à résoudre se rattache à 
la notion de temps ou à la notion de lieu. — Or, lorsqu'il s'agit 
de déterminer le tribunal compétent, c'est-à-dire l'arrondissement 
dans lequel la promesse a été faite, c’est évidemment la notion de 
lieu qui est en jeu, et le contrat par téléphone doit être assimilé 
au contrat par correspondance (2). 


(1) V. eette définition et sa critique dans Valéry, op. cit., p. 60 et suiv. 
(2) Une objection est cependant possible. Les diverses théories sur la 
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Cette proposition admise, nous allons retrouver toutes les 
controverses, loutes les contradictions que nous avons signalées 
plus haut. La compélence dans une affaire déterminée variera 
d’abord suivant que l’on sera pour la théorie de la déclaration 
ou de l'information, de l'expédition ou de la réception. Elle 
variera encore suivant que les paroles d'acceptation définitive 
auront élé prononcées par l’une ou l’autre des parties, sans qu'on 
se préoccupe du râle joué par chaoune d'elles dans la conclusion 
du marché. Je ne veux pas reprendre les objections que j'ai déjà 
formulées. Je constate que, sur ce point encore, en s'appuyant 
sur la théorie de la perfection du contrat, on se met en désaocord 
avec l'esprit et le texte de l’art. 420, et que le seul moyen de 
respecter la logique, l'équité et la loi, c'est d'interpréter encore 
le mot promesse par offre, pollicitaiion et non par contrat. 
Seule, cette dernière solulion évite toutes lex diffiouliès. Peu 
nous importe, dès lors, que le contrat par téléphone soit 
considéré comme un contrat entre présents où entre absents, 


perfection du contrat par correspondance ont été créées pour déterminer le 
moment où la conventivn devient parfaite, et ce n’est qu’indirectement qu'on 
les a fait servir à la détermination du lieu où la perfection est acquise. 
Or, pourrait-on dire, dans l’hypothèse d’un contrat par téléphone, il ne peut 
pas être question de distinguer le moment où l'acceptation est formulée, et 
celui où elle parvient à la connaissance de l’autre partie, puisque les deux 
moments se confondent. Il est donc impossible d’appliquer aux contrats par 
téléphone les solutions du contrat par correspondance. — Si le raisonne- 
ment était exact, il prouverait simplement que dans les communications 
téléphoniques, la volonté se trouvant manifestée dans deux endroits diffé- 
rents au mème instant, le contrat devient parfait en deux endroits difé- 
rents, ou, ce qui revient au même, qu’il n’y a pas de lieu du contrat. Mais 
c’est précis’ment ce que nous pensons, méme pour les contrats par corres- 
pondance. L’objection ne serait donc embarrassante que pour ceux, et ils 
sont presque l’unanimité, qui rattachent le lieu de la promesse au lieu où 
le contrat est devenu parfait; l’art. 420, %e alin., ne pourrait pas étre 
appliqué aux contrats par téléphone. — En réalité l'argument n'est pss 

aussi fort qu’il le parait, Quelle que soit la rapidité des transmisaiuns psf 

l'électricité, il y a toujours un instant de raison entre le moment où ls 

volonté d'une partie se manifeste et celui où elle touche l’autre partie. Cela 

suffit pour justifier l'assimilation que j'ai faite du contrat par téléphone & 

du contrat par correspondance, 
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puisque dans tous les cas nous appliquons la même règle : là où 
l'offre s’est manifestée, soit par la parole, soit par une lettre ou 
un télégramme, soit par une transmission téléphonique, là son 
auteur a tacitement élu domicile et peut être contraint à venir 
plaider comme défendeur. Peu importe que, dans les contrats par 
téléphone comme dans les autres contrats entre absents, la con- 
vention ne devienne parfaite qu’en tel ou tel lieu. Gette question 
est sans influence, parce que nous n'avons à nous inquiéter que 
du lieu où la promesse a été faite, c'est-à-dire du lieu où la pol- 
licitation a été adressée. Peu imporle que l'acceptation définitive 
émane de l’un ou l’autre des individus qui sont en communication 
par le fil téléphonique. Ce n'est pas de cette acceptation que 
nous avons à nous occuper, mais de la proposition qui, par 
l'accord des parties, s’est transformée en convention. 

Il ne faudrait point, d’ailleurs, exagérer ma pensée, et je dois 
faire ici la même réserve que pour les contrats par lettres. Je ne 
veux pas dire que le pollicitant sera loujours celui qui a le pre- 
mier demandé la communication téléphonique, et que le lieu de 
la promesse sera dans tous les cas l’endroit où se trouvait en ce 
moment son interlocuteur. Des pourparlers assez longs ont peut- 
être précédé l'échange des consentements; la première proposition 
a pu être discutée, elle a pu être remplacée par une autre. Les 
juges auront donc à rechercher quel est celui des deux contrac- 
tanis qui esl, en réalilé, l'auteur de l'offre. La question sera 
parfois très délicate; mais, comme je le disais plus haut, ce sera 
toujours une question de fait pour laquelle il n’y aura pas à faire 
intervenir des théories plus ou moins subtiles, sur lesquelles ni 
les jurisconsulles ni les tribunaux n'ont pu se mettre d'accord. 

Avec celte interprétation disparaît un des intérêts de la fameuse 
question : A quel moment et en quel lieu le contrat entre absents 
devient-il parfait? Mais nul, je le suppose, ne le regrettera. Si 
l'on peut éprouver un regret, c'est que la même question ne 
puisse pas être écartée dans tous les cas. À ce propos, el pour 
terminer, on me permettra une courte digression qui, d’ailleurs, 
ne m'écarle pas absolument de mon sujet. 

Tous les auteurs qui se sont occupés du lieu de formation des 
contrats entre absents ont rattaché à la solution du problème un 
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double intérêt pratique (1) : 1° détermination du tribunal compé- 
tent en tant que tribunal du lieu de la promesse, lorsqu'il s’agit 
d’une affaire commerciale (nous savons ce qu'il faut en penser); 
2° détermination de la loi applicable, lorsqu'une convention est 
intervenue entre deux individus de nationalité différente, domi- 
ciliés dans des pays différents, et que les parties n’ont pas indique 
à quelle législation elles avaient l'intention de se référer. Je ne 
veux pas discuter ici ce problème de droit international privé, 
mais faire une simple remarque. Il est facile de constater, à la 
lecture des ouvrages spéciaux sur la matière, que l’on est à peu 
près d'accord pour appliquer la lex loci contractus lorsqu'il s’agit 
d’une convention entre présents (2), tandis que plusieurs repous- 
sent cette solution lorsqu'il s’agit d’un contrat par correspon- 
dance (3). La raison de fait en est facile à trouver. Très satisfai- 
sante par ses résultals au cas de contrat entre présents, 
l'application de la lex loci contractus aboutit, au cas de contrat 
par correspondance, aux mêmes controverses, aux mêmes contra- 
dictions que la théorie de la perfection du contrat en matière de 
compétence commerciale. De là des dissidences, nombre d’au- 
teurs se refusant à admettre une solulion commandée par la 
logique d'un raisonnement a priori, mais que repousse la 
logique des faits. Toutes ces difficultés ne liendraient-elles pas 


(4) V. spécial. Valéry, op. cit., p. 123; Lyon-Caen et Renault, Traité de 
droit commercial, t. 111, n° 25, p. 19; Baudry-Lacantinerie et Barde, Obligat., 
t 1, p. 44. 

(2) V. dans ce sens, Fœlix et Demangeat, Traité du droit internat. privé, 
t. 1, p. 223 et 227; Fiore, traduction Pradier-Fodère, Droit internat. privé, 
ne 242; Laurent, Le droit civil international, ne’ 434 et suiv.; Brocher, 
Cours de droit intern. privé, t. II. p. 76; Despagnet, Précis de droit interna. 
privé, 3e édit., n° 294, p. 587; Weiss, Manuel de droit iniern. privé. 
2e édit., p. 528 et suiv.; Weiss, Traité théor. et prat. de droit internat. 
privé, t. IV, p. 350 et suiv.; Surville et Arthuys, Cours élémentaire de droi 
intern. privé, 3e édit., no 227, p. 245; Audinet, Principes élément. de droit 
intern. privé, n° 380; Contrà, Savigny, qui propose la loi du lieu de 
l'exécution, Système, t. VIII, S 370 et suiv. 

(3) V. dans des sens divers, Surville, Du contrat par correspondance 
dans les rapports internationaux, Journ. Clunet, 1891, p. 361 et suiv. 
Surville et Arthuys, op. cft., p. 385, n° 251; Despagnet, op. cit., ne 299, 
p. 591 et suiv.; Cf. Audinet, op. cit., n° 388. 
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encore ici à une interprétation erronée, non plus des textes et de 
la pensée du législateur, mais de la volonté des parties qui fait loi 
en matière de conventions? -— Si, dans un cas, on est d'accord 
pour appliquer la lex loci contractus, ce n’est pas, me semble- 
t-il, parce qu'elle est la lex loct contractus, ou, comme on l’a dit, 
parce que les deux parties se trouvaient sous l'empire de cette 
législation au moment où elles ont contracté (1). J'en crois trouver 
la véritable raison dans cette idée que j'ai déjà développée : 
Celui qui est allé au loin, dans un pays étranger, proposer un 
marché, s’est par là même, du moment qu'il n’a fait aucune 
réserve, tacitement soumis à la législation du lieu où il étendait 
ses opérations. La lex loci contractus serait donc applicable 
parce qu’elle serait la loi du lieu où l'offre a été faite (2). 

Si cette conception est exacte, la solution ne peut pas changer 
parce que, au lieu de faire lui-même et en personne son offre, 
l’un des contractants l’a proposée par lettre ou par l’intermédiaire 
d’un représentant. Dans tous les cas, la loi applicable serait celle 


(1) Despagnet, op. cit., n° 294, p. 587. 

(2) M. Surville, dans l’article précité paru au Journal Clunet de 1891, a 
proposé une solution tout à fait opposée, qu’il a maintenue dans son Cours 
élémentaire publié en collaboration avec M. Arthuys, 3e édit., n° 230, p. 251. 
Pour lui, la loi applicable serait la loi nationale de l’offrant. J'avoue ne pas 
très bien comprendre les raisons par lesquelles il justifie son opinion. «Il 
est, dit-il, une des parties qui joue un rôle prépondérant, c’est celle qui fait 
l'offre. » En quoi ce rôle est-il prépondérant? — Différent, oui! mais voilà 
tout. — «11 me parait évident, ajoute-t-il, que l’offrant a dü songer à sa 
loi nationale sous l'empire de laquelle il accomplit les actes juridiques 
relatifs à ses intérêts. » Mais l’acceptant aussi doit penser à sa loi natio= 
pale lorsqu'il acquiesce à l'offre, et d’autant mieux qu’on est venu chez lui 
solliciter son consentement. — Enfin, conclut-il, « dans le cas de contrat 
formé par correspondance entre individus de nationalités diverses, c’est la 
loi nationale de la partie restée maitresse du contrat qui est applicable. » 
Voilà qui me parait contraire à la thèse soutenue, car, si une partie reste 
maitresse du contrat, c’est le destinataire de l'offre, entre le moment où il 
recoit cette offre et le moment où il l’accepte. Dans cet intervalle, il n’est 
pas lié, tandis que le pollicitant l’est déjà dans une certaine mesure. — V. 
Demolombe, Contrats, t. 1, nos 64 et suiv.; Lyon-Caen et Renault, op. cit., 
t. III, n° 15; Worms, De la volonté unilatérale considérée comme source 
d'obligation, thèse, Paris, 189, p. 170. Cf. Saleilles, Essai d’une théor, 

énér. de l’obligat., nee 138 et suiv. 
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du lieu où la proposition est intervenue, où l'offre a été adressée. 
Ïl n’y aurait donc plus à s'inquiéter du lieu où le contrat est 
devenu parfait; le second intérêt de cette question si épineuse 
disparaîtrait à son tour. Ainsi la même idée d'élection tacite de 
domicile servirait à régler les conflits de lois et les conflits de 
compétence. En cela rien que de très naturel : n’existe-t-il pas 
une analogie frappante entre la juridiction limitée au ressort du 
tribunal, et la souveraineté de la loi limitée aux frontières de 


l'Etat? 
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LA PROPRIÉTÉ CORPORATIVE 
Leçon d'ouverture d'un cours de Droit civil comparé. 


Par M. J. CHanuonr, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Mon collègue, M. Perreau, a inauguré, l’an dernier, le cours 
de droit civil comparé, dont nous devons la création à la libéralité 
de l’Université. Un échange momentané auquel il a eu l’amabilité 
de se prêler, el dont je le remercie, me permet à mon tour de 
continuer cel enseignement. J'en suis tout à fait heureux, et 
bien que je n’essaie pas de me dissimuler les difficultés de me 
tâche, je compte beaucoup plus sur vous que sur moi-même 
pour m'aider à les surmonter. 

Dans une Faculté où la liste des cours s’allonge incessamment, 
où l’on a quelque peine à trouver assez d'heures et de salles 
pour les intercaler, on ne peut éviler de se demander avec une 
certaine inquiétude si l'on trouvera toujours assez d'étudiants 
pour les suivre. La question se pose d’une façon particulièrement 
défavorable, lorsqu'il s’agit d'un cours facultatif : à la vérité, 
tous uos cours méritent plus ou moins cette épithèle, puisque 
nos étudiants ont, au moins en fait, la liberté de ne pas les 
suivre. Mais s'il n’y a pas obligation d'assiduité dans le sens 
strict du mot, il y a, pour la plupart de ces cours, une sorte 
d'obligation morale et surtout une évidente utilité. Leur pro- 
gramme, en ellet, est à peu près celui des examens, et l'expérience 
pratique atteste que la meilleure manière de préparer et de 


| 
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passer convenablement ces examens, c'est de commencer par 
suivre régulièrement et intelligemment les cours. 

Je n'ai point pareil avantage à vous offrir, puisque ce cours ne 
correspond au programme d'aucun examen. Tout au plus peut-on 
le choisir comme matière à option pour le deuxième examen de 
doctorat, -— mais ce n’est pas sur celle maigre prime que je 
compte pour vous attirer. Je sais très bien qu'il y a toujours eu 
parmi vous une élite qui fait tout ce qu'elle peut et qui est toul 
à fait capable d’un travail désintéressé, Je la trouve seulement 
trop petite et j’ai besoin d'espérer qu’elle deviendra de plus en 
plus nombreuse. Au moment où commence à se propager en 
France un grand mouvement d'extension universitaire, à l’heure 
où s'ouvrent dens les villes ces universités populaires, qui ont 
l'ambition d'appeler à elles des ouvriers déjà faligués par le tra- 
vail de la journée, mais chez qui la fatigue est moins forte que le 
désir de s’instruire, comment ne pas croire que nos éludiants 
sentiront à plus forte raison le besoin de s'élever au-dessus de la 
préoccupation de l’examen, d'élargir leur horizon et d'aimer la 
science pour elle-même ? 

J'ajoute que l’enseignement du droit, civil plus que tout autre, 
doit tendre à cet affranchissement. Le programme est extrême- 
ment chargé : on arrive à peine à voir en trois ans les matières 
essentielles : quelques-unes sont loujours plus ou moins sacrifices. 
On voudrait parfois s'arrêter, envisager une question d'un peu 
haut, procéder par comparaison, ratlacher le droit aux autres 
sciences sociales, mais c’est un luxe coûteux, qu'il faut expier 
par des omissions ou des leçons supplémentaires. Le programme 
fait du professeur une sorte de juif-errant obligé d'avancer tou- 
jours et de recommencer lorsqu'il est arrive. 

Bien qu’il y ait une part d’arbitraire inévitable dans le choix 
d'un sujet, j'ai pensé que de bonnes raisons pouvaient fixer mes 
préférences el m'engager à vous proposer d'étudier celle annéc la 
question de la propriété corporative. Nous aurons bientôt à 
nous demander ce qu’il faut entendre par là : ce sera notre pre- 
mière difficulté, car la propriëté corporative se conçoit plus faci- 
lement qu’elle ne se definit. Contenlons-nous pour le moment 
d'une nolion provisoire, La propriélé corporative est celle d’une 
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collectivité qui a une existence propre, se distingue des individus 
qui la composent et ne se constitue pas seulement en vue de leur 
intérêt (1). 

Ce qui mérile, à mon sens, d'appeler notre attention sur cette 
question, c’est qu’elle permet d’allier à l’étude des procédés 
juridiques, objet propre de cet enseignement, nne double préoc- 
cupation, — préoccupation d’un problème de législation très 
actuel et très important, — préoccupation d’un problème de 
sociologie, celui de savoir si l'on peut déterminer la loi d’évolu- 
tion de la propriété corporative, et quelle est cette loi. 

Sans préjuger la solution de ces problèmes, essayons aujour- 
d’hui de les poser. 

1° Quels sont les avantages et les dangers de la propriété 
corporalive ? Est-ce que la loi doit la combattre ou la favoriser ? 

Il semble qu'on ne puisse à cet égard s’éclairer que par 
l'expérience : mais ce qui nous montre bien la complexité du 
problème, c’est que l'expérience risque de nous donner des 
réponses contradictoires. Nous allons voir, en effet, que presque 
dans tous les pays où s’est développée la propriété corporalive, on 
s’est plaint des abus et des conséquences mauvaises qu’elle engen- 
drait; au contraire, lorsqu'elle n’existe pas, on se plaint de ce 
qu'elle fait défaut, on souffre de n’en pas avoir, on cherche à la 
créer. 

À la veille de la Révolution, la France comprenait une énorme 
quantité de propriétés corporatives. La plus riche de toutes les 
corporations, c'était l'Eglise. On estimait en capital la valeur de 
ses biens à près de 4 milliards (2) représentant environ le cin- 
quième du terriloire. Ces biens rapportaient de 80 à 100 millions, 
auxquels il fallait ajouter 120 millions de dimes au total 200 mil- 
lions par an. La plus petite partie de ces revenus élait employée 
à sa destination normale, assurer le service religieux. Je n'ai pas 
besoin de rappeler ici les abus que tout le monde connait, qui se 
trouvent rapportés dans toutes les études publiées sur l’ancien 
régime. Je citerai seulement le contraste entre la condition des 

(1) Conf. Saleilles, Annales de Droit commercial, 1895, p. 65. 


(2) Rapport de Treilhard au nom du Comité ecclésiastique (Moniteur, 
19 dée. 1789); Conf. Taine, Ancien régime, p. 18 et 19. 
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évêques presque tous pris dans la noblesse, vivant presque cons- 
tamment éloignés de leur évêches, dépensant à la Cour les gros 
revenus de leur mense épiscopale variant de 60 à 200 mille livres, 
— et la triste misère du clergé des campagnes, sur lequel pèsent 
toutes les obligations du service religieux, qui supporte les 
charges sans avoir le profit. Je mentionnerai comme caractéris- 
tiques de ces sortes d'abus la portion congrue et la commende. 
Dans un grand nombre de paroisses riches, le titulaire qu’on 
appelait curé primitif se contentait de toucher les revenus et se 
déchargeait du ministère sur un vicaire, auquel il abandonnai, 
un traitement misérable constituant la portion congrue. La 
royauté, à plusieurs reprises, avait été obligée d'intervenir pour 
empêcher que cette portion ne fut pas trop réduite. Charles IX 
avait fixé le minimum à 120 livres, Louis XIV à 300. On appe- 
lait commende, l'attribution d’une abbaye à un abbé dispensé de 
la résidence et autorisé à déléguer ses pouvoirs et ses charges à 
un prieur. C'était le moyen de séparer la propriélé monastique 
des devoirs pour l’accomplissement desquels elle avait été instituée. 
Théoriquement, la commende ne devait ètre conférée qu’à des 
ecclésiastiques : souvent en fait elle était concédée à des laïques, 
tout au moins à des clercs tonsurés une seule fois dans leur vie. 
A cet égard, l'exception tendait à devenir la règle. « En Lorraine 
sur 25 abbayes, 19 étaient en commende. La proportion était à 
peu près la même pour tout le royaume. Sur 1026 abbayes 
mentionnées par l’Almanach royal, 909 sout en commende; 
653 abbayes d'hommes et 255 de filles. L'abbé commendataire ne 
résidait pas, souvent n'avait jamais visité ses moines; il apparte- 
pait au haut clergé el vivait à la cour, n'ayant de l’ecclésiastique 
que le rabat et le petit collet. Il se réservait pour son usage per- 
sonnel la mense abbatiale, qui comprenait d’ordinaire les deux 
tiers du revenu total, laissant à ses moines l’autre tiers sous le 
nom de mense conventuelle (1). Il était fréquent de voir les com- 
mendes attribuées dès leur enfance à des fils de familles nobles, 
qui le plus ordinairement ne se contentaient pas d’une seule. 


(1) Gasquet, Institutions politiques et sociales de l’ancienne France, t. Il, 
p- 66. — Conf. C. Mathieu, l'Ancien régime en Lorraine. 
AXX. 33 
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Nous lisons dans une biographie du duc Emmanuel-Théodose de 
Bouillon, cardinal à vingt-six ans, grand aumônier de France, 
qu’il ajoutait à ces deux dignités, dès l’époque où il les obüat, le 
titre d’abbé commendataire de 7 abbayes (1), Saint-Martin de 
Pontoise, Saint-Ouen de Rouen, Saint-Waast d'Arras, Vigogne, 
Saint-Pierre de Beaujeu, et Cluny, la plus riche, unique en 
autorité, dit Saint-Simon, dont la mense abhatiale était de 
40 mille livres. 

On retrouvait presque les mêmes abus dans les Universités, 
d'ailleurs beaucoup moins riches. Au dix-septième siècle, ls 
Faculté de droit canon de Paris n’avait « plus qu'un seul profes- 
seur, qui pour garder tous les revenus se refusait obstinément à 
se donner des collègues : celle de Bordeaux était réduite, elle 
aussi, à un seul membre, qui faisait à lui seul l'office du corps 
tout entier, et baillait des lettres de gradués, sans voir les can- 
didats qui ne venaient même plus dans la ville; — celle de 
Bourges était devenue le fief d'un beau-père et d'un gendre; 
celle d'Orléans laissait vacanies dix ans de suite des place 
d’agrégés et ne se résignait à y pourvoir que sur requête du Par- 
lement et injonction du chancelier ». En 1736, le préteur royal 
de Strasbourg écrivait à Versailles. « Depuis sept à huit ans, les 
professeurs ne font plus de cours publics, sans doute parce que 
leurs leçons privées leur sont largement payées, et qu'ils trou- 
vent celte méthode plus lucrative (2). » 

C’est une erreur de croire que tous ces abus étaient propres à 
l’ancien Régime : on peut en citer d'analogues dans tous les pays 
où se sont perpétuées les fondations, l'Angleterre, par exemple. 
Nous oublions si facilement le passé, que nous sommes surpri 
d’y retrouver loul ce que nous avons eu. La condition des felows 
dans les Universités rappelle tout à fait celle des chanoines prt- 
bendés dans nos anciennes collégiales. Les Collèges anglais, fon- 
dations instiluées dans les Universilés pour recevoir les elu- 
diants, sont administrés par des felows, qui se recrutent psr 
cooplation, n’ont presque aucune charge et dont la condition est 


(1) F. Reyssié, Le Cardinal de Bouillon, Annales de l’Académie de Mécon, 


1898, p. 50. 
(2) L. Liard, Enseignement supérieur en France, t. 1, p. 11. 


LA PROPRIÉTÉ CORPORATIVS. 49 


fort enviable. Les étudiants, sauf un très petit nombre de bour- 
siers, payent des rétribulions élevées, qui s'ajoutent à tous les 
revenus du Collège pour pourvoir à toutes les dépenses. Les 
felows sont logés el nourris luxueusement et gratuitement. Outre 
la jouissance commune de la bibliothèque, des salles et parcs du 
collège, chacun d'eux dispose d’un appartement et d'un jardin 
“particuliers. On trouve dans le College de nombreux serviteurs, 
on y sert des repas très longs, très copieux, comportant tradition- 
pellement quatre ou cinq espèces de vins. Les felows font des 
cours s’il leur plait d’en faire et se partagent à la fin de chaque 
année l'excédent des revenus, après tous frais payés. Ce divi- 
dende sensiblement diminué par la crise agricole est encore très 
appréciable. Un felow d'un Collège de Cambridge disait à l’un 
de nos collègues que sa part, après avoir atteint 7000 francs 
était d'environ 3500 ou 4000. En vingt ans, il avait fait deux 
séries de cours, un semestre sur l’économie politique, un autre 
sur la musique. 

Les relations si documentées de M. Max Leclerc contiennent 
des détails curieux sur les abus auxquels donne lieu dans 
l'Église anglicane le trafic du droit de présentation. On sait que 
les cures y sont encore soumises au régime des bénéfices ecclé- 
siastiques. Les titulaires sont nommés sur la présentation des 
héritiers du fondateur. Ce droit de présentation, semblable à 
celui que la loi française reconnait aux officiers ministériels, fait 
souvent l’objét d’un marché. Des agences s'occupent de la vente 
et de l'achat des cures vacantes. En 1893, l’archevèque de Can- 
torbéry demandant à la Chambre des lords d'interdire ce trafic, 
citait des réclames édifiantes : « Occasion pour un amateur de 
sport. Presbytère, 4000 livres. Entrée en possession prochaine. 
Prix 2000 livres. — Cure séduisante située près d’une plage à la 
mode. — Population 1500 âmes, peu de fidèles. (1)» 

Faisons maintenant la contre-épreuve. Restons dans notre 
temps et dans notre pays. Lo plupart des fondations anciennes 
ont disparu. La Révolution a confisqué les biens de l’Église et 
ceux des Universités : elle a supprimé les corporations d’arti- 


(1) Leclerc, Les professions et la société en Angleterre, p. 98, m & 
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sans, interdit comme dangereuses les associations ouvrières. 
Napoléon continuant, en les exagérant, les traditions de l’ancien 
régime, a constitué ce puissant système de centralisation adminis- 
trative qui lui survit et dure encore. L’Élat prend à sa charge 
tous les services, le culte, l’éducation, la bienfaisance, la coloni- 
sation ; il est le tuteur et le créateur de toutes les personnes 
morales; elles tiennent de lui une vie d'emprunt; elles ne peu- 
vent recevoir aucun don sans qu'il y ait consenti. Quelles sont les 
conséquences d’une telle conception? Question singulièrement 
grave, celle que Taine s’est posée, à laquelle un labeur de vingt 
ans ne lui a pas permis de répondre pleinement. fl faut sans 
doute se garder d’un parti pris de dénigrement. Dans un pays 
qui a connu tant de vicissitudes, usé et remplacé tant de gourver- 
nements, quels services n’a pas rendus cette administration dont 
on se plaint et dont on se moque si volontiers? Elle corrige k 
vice de notre instabilité, fonctionne le lendemain d’une Révolu- 
tion presque aussi bien que la veille. Grâce à elle, le mouvement 
initial continue; un gouvernement disparait, un autre le rem- 
place, sans que les services publics aient subi d'interruption. 
Rien n’est changé que le nom. 

Mais de quel prix faut-il payer cet avantage? Il suffit pour s'en 
rendre compte de regarder autour de soi, de noter tous ces tristes 
symptômes qu'on a si souvent signalés : l'initiative individuelk 
impuissante ou découragée, — une poussière d'hommes sans 
force et sans courage n'osant rien entreprendre, attendant tout 
de l'Etat, les services publics subordonnés aux passions, aux inté- 
rêts de parti, l’État pliant sous le poids de toutes les charges 
dont 1l est accablé; son organisation, ses aptitudes le rendant 
impropre à beaucoup de fonctions dont il s’est chargé, une 
lourde dette, de lourdes charges militaires absorbant les deux 
tiers de nos ressources, un régime uniforme agissant de loin et 
par contrainte (1), ressort insuffisant pour faire vivre toutes les 
Œuvres qui ont besoin de bonne volonté, d'indépendance et de 
dévouement ; malgré tous les efforts accomplis, l'insuffisance de 


(1) V. Taine, Formation et caractère du nouvel Etat, Régime moderne, 
8.1,p. 454 
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l'instruction et de l’assistance publique, la criminalité entretenue 
par un mauvais régime pénitentiaire, pas d'écoles de réforme 
pour les enfants, l'incurable plaie du vagabondage, le spectacle 
d'un pays qui se détruit par l'alcool, qui lui sscrifie sa santé et 
son intelligence. 

À tous ces maux, on a voulu chercher un reméde illusoire 
dans la décentralisation. Il ne faut pas réfléchir longtemps pour 
être obligé de reconnaître que la centralisation politique est une 
condition de notre unité nationale; la centralisation administra- 
tive, une condition de la paix sociale. Supposez les communes 
maîtresses de leur police et de leurs finances, fatalement dans un 
pays divisé comme le nôtre, on aura l'intolérable oppression de la 
minorité par la majorité; la première payera toutes les charges et 
sera dépourvue de protection. L’hisloire démontre que le rôle 
essentiel de l’État est d'intervenir comme arbitre et d'empècher 

cetle ivrannie. Il voit de plus loin, juge avec plus d'indépendance 
que le pouvoir local : il est plus prévoyant et moins injuste. 

Une seule solution semble possible : favoriser les associations 
libres, encourager toutes les bonnes volontés, donner aux groupes 
non seulement la liberté mais la propriété, revenir, en d’autres 
termes, au système des fondations (1). 

Ainsi, comme il arrive presque toujours en matière de législa- 
tion, le problème se résout par une conciliation. Il faut chercher 
un moyen terme entre les avantages et Îles inconvénients. Autre- 
fois, comme aujourd'hui, il y a eu excès dans des sens opposés : 
le point d'équilibre a été dépassé. Nous essaierons de déterminer 
sans avoir la prétention d'y réussir, comment cet équilibre peut 
être rétabli. 

2° Nous avons dit que l'étude de la propriété corporalive soule- 
vait un autre problème, un problème de sociologie. Il consiste à 
se demander quelle est la loi d'évolution de cette propriété, 
comment elle peut se constituer, se conserver et disparaître. 

La propriété corporative a des causes à la fois historiques et 


économiques. 


(1) Conf. Hauriou, La décentralisation par les établissements putes Revue 
politique et parlementaire, % année, t. IV, p. 56. | 


438 LA PROPRIÉTÉ CORPORATIVE. 


Prenons par exemple les associations qui ont pour but l’assis- 
tance des pauvres et des malades. On ne peut suivre et com- 
prendre leur rôle qu’à la condition de connaitre déjà le régime 
du travail et l'organisation de la famille. Les institutions d’assis- 
tance deviennent surtout nécessaires sous le régime de la liberté 
du travail : les engagements permanents, le patronage, ne laissent 
pas l’ouvrier exposé aux mêmes risques (1). De même, l’organi- 
sation de la famille influe sur le développement du paupérisme 
et par contre-coup sur celui des œuvres charitables. La famille 
patriarcale, la famille souche restent un centre permanent de 
protection, auquel tous les membres peuvent recourir dans les 
épreuves de la vie, Au contraire, dans la famille instable, l’adulte 
dispensé de pourvoir aux besoins de ses proches peut arriver 
rapidement à une situstion élevée s’il est habile et heureux, mais 
ne peut espérer aucun secours s’il échoue. Dans ces conditions, 
la charité apparait comme l'unique remède. Mais c’est un 
remède dont on constate bientôt l'insuffisance : il entretient le 
mal en le soulageant. Une réaction se produit contre les insti- 
tutions charitables : on s'efforce de prévenir le paupérisme par la 
prévoyance, l'assurance, la responsabilité du patron. 

Nous pourrions prendre d’autres exemples, mais celui ci sufht 
à nous montrer que les corporations tendent à se développer 
naturellement lorsqu'elles répondent à un besoin social : elles 
déclinent lorsque ce besoin s’affaiblit ; nous dirons bientôt com- 
ment elles disparaissent. 

Mais ce qui doit spécialement nous préoccuper, — puisque ct 
cours est avant tout un cours de droit, — c’est de savoir à l’aide 
de quels procédés juridiques le besoin, auquel répond la création 
d’une corporation, peut être satisfait. Ces procédés juridiques ont 
élé extrêmement nombreux : ils ont varié suivant les époques et 
suivant les pays, mais en dépit de cette diversité, il n’est pas, je 
crois, trés difficile de les classer. Tous, en effet, se ramènent à 
deux, ou plus exactement se répartissent en deux catégories. 


(1) On sait qu’au Tonkin, par exemple, les concessions de terre impor- 
tantes sont faites parfois à charge par le concessionnaire d’assurer pendant 
un certain temps l'existence des indigènes qui viendront se fixer et traveil- 
Jer sur son domaine, 
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Tantôt la propriété corporative se constitue ouvertement, tantôt 
par un procédé délourné. 

Elle se constitue ouvertement lorsque la loi ne met pas obs- 
tacle à sa création et lui fournit elle-même les moyens de la 
réaliser. Telles sont notamment les chartes d’incorporation du 
droit anglo-saxon, la personnalité civile du droit français, la fon- 
dation du droit allemand. La personnalité civile, par exemple, 
consiste à donner une vie propre à la société considérée comme 
distincte et indépendante de ses membres. Son patrimoine ne se 
confond pas avec celui des associés : elle peut pour son propre 
comple acquérir et posséder. Nous verrons d'où nous vient cette 
théorie de la personnalité civile, quel a été son rôle, quels sont 
ses avantages et ses inconvénients. Sous une législation très libè- 
rale, elle répondrait probablement à tous les desiderata des asso- 
ciations, de celles tout au moins qui ne chercheraient pas à 
dissimuler l'existence de leurs biens. Mais elle présente, dans 
l’état actuel de notre droit, une sensible insuffisance. Elle appa- 
raît d'abord comme un privilège, une concession exceptionnelle 
faite à certaines associations. Par suite, toutes celles qui n’en 
jouissent pas sont obligées de chercher un autre procédé. En 
second lieu, c'est une faveur qui se paie. L'association qui l'ob- 
tient se trouve placée dans une certaine dépendance vis-à-vis de 
l'administration ; elle ne peut, sans être autorisée par le gouver- 
ment, acquérir à titre gratuit. 

C’est autant de raisons qui pousseront beaucoup d’associations 
à recourir, pour se constituer un patrimoine, à des expédients, 
des procédés détournés. Le plus simple et le plus usité, c’est 
l'interposition de personnes. Un des associés, ou même un tiers 
agissant pour son propre compte acquiert les biens destinés à 
l'association. En fait, ces biens sont affeclès à un usage commun; 
souvent même, une contre-lettre constate que l'associé n’en est 
que propriétaire apparent. Mais c'est un procédé dangereux. 
La confiance de l’associalion dans son intermédiaire risque d’être 
trompée : il peut s'approprier les biens dont il n’est que déposi- 
taire, les vendre valablement, car, aux yeux des tiers, il est 
réputé propriétaire et la contre-lettre ne leur est pas opposable. 
On peut craindre des difficultés avec ses héritiers, qui récla- 
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meront parfois, comme faisant partie de la succession de leur 
auteur, les biens acquis par lui pour le compte de l'association. 
Ainsi, à la mort du P. Lacordaire, un de ses frères revendique 
contre des Dominicains sept couvents. 

Mais les associations qui recourent à l’interposition de per- 
sonnes, s’affranchissent de la tutelle de l'administration, et c’est 
un avantage qui leur semble souvent préférable à la situation 
privilégiée qui résulterait pour eux du fait d’avoir obtenu la 
personnalité. 

Connaissant les modes de constitution de la propriété corpors- . 
tive, nous rechercherons à quel régime elle est soumise, comment 
elle se conserve. Par la force même des choses, le régime des 
propriétés corporalives différe de celui des propriétés individuelles. 
La propriélé individuelle est utilisée par le propriétaire lui-même : 
son droit et son intérêt se confondent. A moins qu'il ne soil 
exceptionnellement incapable, il veille lui-même à la conser- 
vation de son bien; il est en mesure de le sauvegarder et de le 
défendre. Au contraire, les bénéficiaires de la propriété corpora- 
tive ne peuvent pas, le plus souvent, l'administrer. Prenons 
comme exemple un établissement affecté au service des malades : 
tous ceux qui recevront des soins dans cette maison seront les 
bénéficiaires de l'œuvre. Mais d’autres personnes devront pourvoir 
à son administration. Le plus souvent, ces administrateurs devront 
être rénumérés : ainsi, une partie des ressources destinée aux 
besoins des pauvres se trouvera absorbée improductivement. 
Insensiblement, ils chercheront à s’approprier les profits de cette 
propriété corporative, qu'ils ont mission de conserver. Ils ne 
se considéreront pas comme étant au service des bénéficiaires, 
mais considéreront plutôt ceux-ci comme leurs subordonnés. 
Pour le directeur d’un hôpital, le malade est un administré. 

Autre infériorité : pour améliorer, il faut faire acte d'initiative, 
de vigilance, courir des risques, accepter des responsabilités. Les 
administrateurs du patrimoine d'autrui y seront peu disposés : ils 
apprécieront surtout la sécurité et la tranquillité dans l’adminis- 
tration. S'il s’agit d’un placement mobilier, leur choix se portera 
sur les titres de tout repos : pour les immeubles, on recherchers 
les locations principales, les baux à long terme (emphyteose, 
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enzel) dégageant le propriétaire de toute obligation. On n'obtient 
babituellement ces avantages qu’au prix d’une diminution sen- 
sible de revenus. Cependant l'emphyteote peut devenir parfois 
une source de profits lointains : l'emphyteose pendant de longues 
années ne paiera qu'une redevance modique, mais à l'expiration 
du bail, le propriétaire bénéficiera des défrichements et des cons- 
tructions qui auront été faits. D’autres fois, l’association verra 
surtout dans ses biens un moyen d'influence : elle essayera de se 
constituer une clientèle. C’est ainsi et dans ce but, que l'Eglise, 
au moyen âge, a usé du précaire. 

On ne sera donc pas surpris de constater que l'Etat s'inquiète 
de l’existence de ces propriétés corporatives. Elles sont, en effet, 
plus redoutables pour lui que les fortunes individuelles. £a 
propriété ne donne plus la souverainelé, mais conserve toujours 
une certaine influence sociale. Une société pourra tenter d'en 
abuser. C’est un danger particulièrement à craindre dans une 
démocratie, où l’on peut agir à la fois sur l’élection et sur l'élu. 
Une association qui peut à un moment donné engager une grosse 
somme dans une entreprise électorale, constituer et subventionner 
des comités, acheter des journaux, trouble ou dirige à son gré 
l'opinion, sans qu'elle s’en doute. Une autre conséquence fâcheuse, 
c’est que les propriétés corporatives soumises aux modes d'admi- 
nistration que nous avons indiqués, soustraites à la circulation, 
donneront presque toujours une production inférieure à celle de la 
propriété privée et paieront proportionnellement beaucoup moins 
d'impôts. Enfin, l'État, qui a pour principal office de maintenir 
le droit (1), doit, par cela même, exercer sur la proprièté corpo- 
rative une surveillance parliculière, assurer le respect des statuts 
et de la volonté du fondateur, protèger les bénéficiaires contre les 
administrateurs, sauvegarder l'avenir de l’œuvre. 

Pour répondre à ces diverses sortes de préoccupations, on 
a pris dans toutes les législations de très nombreuses mesures 
politiques, fiscales, administratives. 

Il suffit de rappeler qu’encore actuellement, dans notre droit, 
toutes les associations non autorisées de plus de vingt personnes 


(1) Y. Taine, Régime moderne, t. 1, p. 146. 
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sont interdites: les autres sont licites, mais pas plus que les 
associations simplement autorisées, elles ne peuvent, en principe, 
avoir de patrimoine, à moins que la personnalité civile ne leur ait 
été conférée. Même inveslies de la personnalité, les associations 
ne peuvent acquérir à titre gratuit sans autorisation. Enfin, cer- 
taines associations ne possèdent qu'une capacité limitée : per 
exemple, les sociétés de secours mutuels ne peuvent avoir que 
des biens mobiliers (1): les syndicats professionnels ne peuvent 
acquérir que des meubles et les immeubles nécessaires à leur 
fonctionnement (2). 

La loi fiscale frappe les associations d'impôts supplémentaires 
qu’on justifie en les présentant comme créés à titre de compenss- 
tion : la taxe des biens de mainmorte, le droit d'accroissement 
imposé aux congrégations. 

Les mesures purement administratives, ayant uniquement pour 
fin d'assurer la conservation des fondations, d'empêcher que 
l’œuvre ne soit détournée de son but, ont en France peu d’impor- 
tance. Certains établissements (monts-de-piété, caisses d'épargne) 
sont soumis à une tutelle spéciale portant surtout sur leurs 
finances. Les fondateurs, donateurs et leurs ayants cause ont le 
droit de demander aux tribunaux la révocation des libéralités 
pour inexécution des charges. En Angleterre, une commission 
spéciale, la Charity-Commission, composée de sept juriscon- 
sultes, est chargée de surveiller les fondations, de mettre, au 
besoin, leurs statuts d’accord avec la loi ou les mœurs : nous 
verrons qu'elle s’est surtout occupée des fondations scolaires. 
En abrogeant les distinctions de secte, en reformant Îles plans 
d’études, elle s’est efforcée de concilier le respect de la volonté du 
disposant avec la nécessité de subir l’action du temps, de sæ 
transformer sous peine de décliner et disparaître. Des mesures 
d’une portée et d’un caractère différents ont été prises en Italie par 
la loi du 17 juillet 1890 sur les œuvres de charité, à la suile 
d’une enquête effectuée par une commission extraparlementaire, 
qui fut amenée à constater de très graves et nombreux abus. 


(1) Loi du 1er avril 1898. 
(2) Loi du 21 mars 1884, art. 6, al. 3. 
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Cette enquête releva notamment que près du tiers des revenus de 
ces œuvres se dépensait en frais d'administration. 

Ainsi, comme toutes les institutions, la propriété corporative 
porte en elle des germes de mort. Les causes d'extinction peu 
vent se ramener à trois. 

1° La fondation perd son objet ou son utilité. Les limites de 
nos prévisions sont bornées; les circonstances économiques ou 
l’état social, en vue desquelles une œuvre est créée, se modi- 
fient ; l'œuvre devient sans raison d’être. Ainsi s'étaient fondées 
au moment des croisades de nombreuses associations militaires 
ou religieuses destinées à protéger ou secourir les pèlerins. Tous 
ces ordres durent se transformer ou disparaître, lorsqu'il n’y eut 
plus de croisades. Le même sort attendrait les sociétés de secours 
aux blessés qui existent aujourd'hui, si l'on parvenait jamais à 
supprimer la guerre. 

20 La seconde cause d'extinction du patrimoine d'association, 
c’est le partage des biens entre les associés. 

Nous aurons bientôt l’occasion d'indiquer que ce qui caracté- 
rise la propriété collective, c’est la préoccupation d’un intérêt 
collectif. Les associés en se rapprochant font acte d’abnégation, 
se subordonnent à un intérêt supérieur. Mais au fur et à mesure 
qu’on s'éloigne de la période souvent héroïque des débuts, un 
autre état d'âme apparait. Au lieu de se dévouer à la société, on 
tire profit de son existence et de ses ressources. L'esprit d’asso- 
ciation fait place à l’égoïsme; un moment vient où les associés 
ne pensent plus qu’à eux-mêmes, s’approprient les biens de la 
société et finissent par se les partager. 

3° Reste une dernière cause d'extinction, qui nous paraît être 
de beaucoup la plus importante. L'association excite la convoitise 
et devient la proie d’un groupement plus puissant. Nous aurons 
l'embarras de choisir entre d'innombrables exemples : nous ver 
rons qu'à loutes les époques et dans tous les pays l'État s’est 
attribué beaucoup de propriétés corporatives. L'acquisition se 
réalise dans des conditions, pour des causes et sous des noms 
très différents, mais le phénomène sociologique dans tous les cas 


reste le même. 
J. CHARMONT. 
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Traité théorique et pratique de droit international 
privé, 
par M. André Wu1ss, professeur à la Faculté de droit de l'Université de Paris, 
membre de l’Institut de droit international. 
Tome quatrième. — Le conflit des lois, second volume. 


Compte rendu par M. À. Ménicnaac, professeur de droit international public 
et privé à la Faculté de droit de l’Université de Toulouse. 


M. Weiss donne au public le second volume de son étude sur 
le conflit des lois. Il débute par la paternité et la filiation et se 
préoccupe successivement du cas où l’enfant est légitime et de 
_celui où il est naturel; il arrive ensuite aux enfants légitimés el 
aux enfants adoptifs. Il envisage enfin la puissance paternelle. 
L'étude de ces divers points complète le chapitre IIE déjà 
abordé dans le volume précédent, chapitre consacré aux conflits 
de lois relatifs à la personne considérée dans ses rapports avec 
la famille. Nous retrouvons, dans les pages écrites sur les divers 
développements ci-dessus indiqués, la même sûreté d'analyse et 
de méthode, la même richesse de documents et d'informations 
que dans les volumes précédents. Après un examen rapide des 
législations étrangères, l’auteur arrive au conflit de lois qu'il 
tranche par application de la loi personnelle combinée avec les 
exigences de l'ordre public international et les applications de la 
règle : locus regit actum. L'ordre public international soulève, 
en la matière, des questions délicates, par exemple. celle de 
savoir si l’article 316 du Code civil impose à ce titre la limi- 
tation de l’action en désaveu. Sagement, M. Weiss écarte ici 
l'idée de l’ordre public, mû par ce sentiment que si on en 
exagère la poriée, on réduit à néant la notion du statut per- 
sonnel. Dans l'application de la loi personnelle, surgissent. 
d'autre part, des points douteux. 

Préférera-t-on, par exemple, au sujet de la filiation légitime, la 
loi du père ou celle de l'enfant? M. Weiss se prononce pour ls 
loi de l'enfant, en partant de ce point de vue que, toutes les fois 
qu'un conflit de lois s’élève entre deux lois personnelles, il faut 
donner la préférence à celle de la partie dont l'intérêt est le plus 
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directement en cause. Enfin, la règle locus regit actum trouve en 
la malière des applications intéressantes, notamment à propos des 
formes de la reconnaissance volontaire qui s'impose, à litre impé- 
ratif, d’après l’auteur, toutes !Ls fois que le père et l’enfant sont 
citoyens de deux États différents, tandis que, s'ils relèvent de la 
même patrie, la reconnaissance est valablement opérée, soit suivant 
la lex loci, soit conformément à leur loi personnelle commune. 

Mentionnons les développements fort intéressants consacrés à 
la recherche judiciaire de la paternité et de la maternité natu- 
relle et aux questions d'ordre public qu'elle soulève, ainsi que 
ceux relatifs aux divers modes de légitimation si différents dans 
les diverses législations, parce qu'ils touchent à l'organisation 
même de l’état social. Ici, encore, intervient l’ordre public inter- 
national qui pérmettra de repousser, par exemple, la légitimation 
par mariage subséquent, quand elle produirait un effet en oppo- 
sition avec cet ordre public, telle que la légitimation en France 
d’un enfant né d’un commerce adultérin ou incestueux. Signa- 
lons aussi les divers problèmes afférents à l'adoption et à la puis- 
sance paternelle, tels que ceux concernant la capacité de l’adoptant 
et de l'adopté et les effets de l'adoption, ainsi que la controverse 
relative à la jouissance légale sur les biens des enfants mineurs, 
et à la déchéance de la puissance paternelle. 

Le chapitre IV traite des conflits de lois relatifs à la personne 
considérée dans ses rapports avec le patrimoine. M. Weiss 
élablit en principe, dès le début, que les questions afférentes à 
cet ordre d'idées devront être tranchées par la doctrine de la 
personnalité du droit tempérée ou modifiée par l’ordre public 
international, par la règle locus regit actum el par l’autonomie 
de la volonté. {1 fait ensuite application de cette doctrine aux 
divers éléments compris dans le patrimoine. Les droits patri- 
moniaux sont réels, personnels ou intellectuels; M. Weiss se 
préoccupe successivement de chacun d’eux. 

Les droits patrimoniaux réels englobent la propriété, les ser- 
vitudes prédiales ou personnelles et les sûrelés réelles. Ils sont 
envisagés relativement à la législation comparée en premier lieu 
et puis quant aux conflits. 

À propos du droit de propriété, M. Weiss estime que, si on 
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l'envisage en lui-même, abstraction faite de celui qui l'exerce 
dans son intérêt particulier, il est gouverné, dans sa nature, dans 
son étendue et dans ses éléments, par la loi du pays où se trouve 
son objet, parce qu'il se lie aux intérêts essentiels de l'État, à 
son régime économique et à son droit public. Les conséquences 
de l'idée sont fécondes et l’auteur les met successivement en 
lumière, sans qu’il nous soit possible de le suivre en détail. 
Relativement aux servitudes prédiales, il fait très nettement la 
part qui revient à ce quadruple ordre d'idées : loi personnelle 
des parties, ordre public international, lois de forme, autonomie 
de la volonté. En ce qui concerne les servitudes personnelles, il 
fait observer que si la lex rei sitæ est seule competente pour 
fixer l'essence et la nature de la modification qu'elles font subir 
au droit de propriété, la loi à laquelle ressortissent les parties el 
la volonté de ces parties elles-mêmes, jouent parfois un rôle pré- 
dominant dans leur constitution et dans leurs effets. 

Des développements importants sont consacrés à la matière 
des sûretés réelles, à propos desquelles M. Weiss indique combien 
sont pressantes et légitimes, en cette matière, les exigences de 
l'ordre public international. Tout ce qui concerne les droits de 
préference entre créanciers en France, les biens que ces droits 
peuvent grever, la publicité de la constitution et de la transmis- 
sion, ainsi que les effets principaux intéressant au plus haut point le 
régime de la propriete, répond aux exigences du crédit, et, par suite, 
s'impose à l'observalion de tous, Français et étrangers, sur notre 
territoire. Sans pouvoir insister comme il conviendrait, citons, per 
exemple, la critique très étudiée que fait M. Weiss de l’art. 2128 
du Code civil, la discussion relative aux hypothèques légales 
des incapables et l'application aux privilèges de la lex ret sitæ. 

Une place spéciale est faite aux navires parmi les choses sus- 
ceptibles de faire l'objet d'un droit réel. M. Weiss s’occupe suc- 
cessivement de leur nationalité, de leur aliénation et du droit de 
gage qui les concerne. La forme des actes auxquels les navires 
peuvent donner lieu, sera celle du lieu où ces actes inter- 
viennent. M. Weiss se refuse ici, peut-être à tort, à accepter ls 
loi du pavillon pour résoudre les conflits de lois qui s'élèvent à 
l'occasion des navires; en tout cas, s’il n’arrive point à con- 
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vaincre, il fournit à l'appui de sa thèse des arguments de nature 
à ébranler la conviction la mieux assise. 

Arrivant aux droits patrimoniaux personnels, M. Weiss aborde 
l'examen des droits de créance ou d'obligation. Il étudie, à 
propos des obligations conventionnelles, la capacité des parties, 
les formes du contrat, l'interprétation de ses termes, sa nature, 
sa substance, ses effets, et se prononce, à ce dernier point de 
vue, pour l'application de la loi personnelle commune aux par- 
ties. Si les contractants sont de nationalité différente, sprès une 
discussion très serrée et une argumentation fort judicieuse, 
l'auteur admet l’application de la {ex loci contractus. Il examine 
ensuite l'importante matière des contrals par correspondance et 
les restrictions que comporte l’autonomie de Îa volonté à raison 
des considérations de l’ordre public local. 

Après avoir exposé les principes qui régissent les obligations 
pon conventionnelles, M. Weiss s'occupe du contrat et de la lettre 
de change, et donne en note le projet de l’Institut de droit inter- 
national voté à la session de Bruxelles en 1886. 

Au sujet des droits patrimoniaux intellectuels, l’auteur passe 
successivement en revue les droils littéraires et artistiques, les 
droits industriels el commerciaux. Les brevets d'invention, les 
dessins et modeles industriels et les marques de fabrique et de 
commerce reçoivent les développements qu'ils comportent, et une 
place toule spéciale ext faite à la convention d'Union inlerna- 
tionale de Berne, qui a créé en 1886, à propos des œuvres lit- 
téraires et artistiques, une législation uniforme si indispensable 
pour les rapports des peuples civilisés. 

Le titre IV et dernier du volume que nous analysons, concerne 
la transmission du patrimoine à cause de mort; lrois seclions y 
sont consacrées aux successions ab intestat, aux testaments et au 
partage. M. Weiss rencontre tout d’abord sur sa route le grave 
problème de l'organisation du régime des successions; il se 
rellie avec raison, croyons-noux, conformèement aux tendances 
des internationalistes modernes, à l’idee qui, par interprétation 
de la volonté du defunt, conduit à la suprématie de la loi per- 
sonnelle. Il cite, à ce sujet, le projet de convention de La Haye, 
voté dans la troisième réunion de 1900. L'auteur entre ensuite 
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dans l’étude des questions de détail que soulève la succession 
ab intestat : ouverture de la succession, qualités requises pour 
succéder ; indignité, dévolution de la succession; succession en 
déshérence, successions vacantes; saisine, acceplation et répu- 
diation de la succession; obligation et contribution aux dettes, et 
il termine par l'examen des attributions des consuls. 

Au sujet des testaments, il examine les diverses formes qui 
varient avec les pays, les questions de réserve, de substitution, ds 
capacité ; l’art. 999 fait l’objet d’une étude spéciale. Le partage 
vient en dernier lieu, dont le caractère attributif ou déclaraüf est 
envisagé différemment par les législations positives. Enfin, un 
appendice est réservé aux conflits de lois relatifs aux personnes 
morales; M. Weiss est d'avis que la personne morale légalement 
existante en pays étranger, reconnue en France, ne poursuivan! 
pas des vues opposées à l'intérêt général de l’État français, jouit 
d'une loi personnelle dont elle peut invoquer les dispositions 
devant nos tribunaux, même quand la loi française s'en est 
écartée pour des motifs étrangers à l’ordre public international. 
_ Tel est le résumé très succinct de ce très substantiel volume 
de plus de 700 pages, auquel est jointe une fort utile table 
chronologique des décisions judiciaires rapportées. Il augmen- 
tera, si la chose était possible, le renom juridique déjà acquis à 
M. Weiss par les volumes antérieurs. Félicitons bien sincère- 
went, en terminant, notre distingué collègue, et disons-lui que 
les jurisconsultes attendront, impatiemment, ce qui reste à paraître 
du Traité théorique et pratique de droit international privé. 
C'est là le meilleur éloge que l’on puisse faire de son œuvre. 


A. Menynaac. 


La Revue vient de faire une grande perte en la per- 
sonne de son ancien directeur, M. Enouann LarEernièes, 
procureur général à la Cour de cassation, ancien vice- 


président du Conseil d'État, ancien gouverneur général 
de l'Algérie. 
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JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME 
(ANxé= supiciaine 1899-1900) 
Par M. Ch. Lron-Cazn, 
Membre de l’Institut, professeur à la Faculté de droit de l'Université de Paris. 


Abandon. — Fret. — Renonciation. — Navigation. (Arrêt de la Cour d’appel 
de Douai du 23 novembre 1899) (1), 

La brièveté des dispositions du Code de commerce sur l’aban- 
don du navire et du fret contribue à faire naître constamment, 
sur celte facullé si précieuse pour les propriétaires de navires et 
d'u: exercice si fréquent, des questions que la loi elle-même aurait 
dû trancher. Sur beaucoup de ces questions, l’incertitude règne 
et on rencontre dans la jurisprudence des décisions contradic- 
toires. 

La Cour d'appel de Rouen avait à statuer principalement sur 
deux questions, l’une concernant le fret à comprendre dans l’aban- 
don et l’autre relative à la renonciation à la faculté d'abandon. 

Si le propriélaire du navire qui veut mettre sa fortune de terre 
à l'abri des poursuiles des créanciers doit comprendre dans 
l'abandon qu'il leur fait, le fret, aucune disposition légale ne 
détermine quel est exactement le fret à abandonner. Aussi les 
avis sont-ils divisés sur ce point. Il est certain que le propriétaire 
n'a pas à abandonner tous les frets acquis précédemment par le 
navire dans toutes les navigations qu'il a faites. Parmi ces frets, 
il en est qui font réellement partie de sa fortune de terre. Mais, 
tandis que les uns admettent que l'abandon doit comprendre le 
fret afférent au voyage durant lequel s’est produit le fait ou l'acte 
d'où est née l'obligation pour laquelle l'abandon a lieu, d’autres 
admettent que le fret à abandonner est celui qui est en cours ou 
qui vient de se terminer au moment de l’abandon. 

Le premier système peut sembler le plus rationnel. Il est 
quelque peu exorbitant qu’en retardant le moment où il exerce 


(4) Revue internationale du Droit maritime, XV, p, 402. 
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la faculté d'abandon, le propriétaire du navire puisse exercer 
une influence sur les sommes à abandonner aux créanciers. Mais, 
avec ce système, on se heurte à des difficultés extrêmes; parfois, 
l'abandon est tait à des créanciers dont les créances sont nées 
dans des voyages différents; le fret à abandonner à chacun 
varierait avec la date de la créance de chacun. Le plus simple 
parait être d'admettre que le fret à abandonner est celui du vorage 
qui est en cours ou qui vient de se terminer au moment où 
l'abandon est fait. C’est ce qui décide la Cour de Douai. 

Au sujet de la renonciation à la faculté d'abandon, les tribu- 
naux ont eu assez souvent à résoudre la question de savoir si celle 
renonciation résulte de ce que le propriétaire du navire a continué 
à le faire naviguer après qu’il a été actionné en justice par des 
créanciers. La renonciation ne se présume pas et l'on ne peul 
assimiler une assignation à une saisie du navire. Aussi l'abandon 
est-il possible, même après l'introduction d’une instance contre 
le propriétaire du navire. La Cour de Douai l’admet are 
raison (4). 

Abordage. — Dommages aux personnes. — Prescription. Art. 436, C. cum; 
art. 637 et suiv. C. inst. crim. (Arrêt de rejet de la Chambres de 
requêtes du 13 mars 1900) (2). 

La Chambre des requêtes tranche dans cet arrêt une question 
de prescription en matière d’abordage : l’action en indemnile 
pour dommages causés aux personnes par un abordage maritimè 
(blessures ou mort), est-elle soumise à la prescription d'un a 
établie par l'art. 486, C. com., ou à la prescription de dix ou de 
trois ans, quand l’abordage a été causé par un fait constituant un 
crime ou un délit correctionnel? 

La Chambre des requêtes écarte la prescription annale et & 
prononce pour la prescription de dix ou de trois ans. 


(1) D’anciens arréts ont adopté une solution opposée. V. Poitiers, 3 juil 
1876, D. 1877. 2. 70. — V. sur la critique de cet arrêt, de Courey, 0#* 
tions de Droit maritime (2° série), p. 175 et suiv.; Lyon-Caen ot Reoml!, 
Traité de Droit commercial, V, no 274, 

(2) Revue internationale du Droit maritime, XN, p. 577; Journ. de juni 
prudence de Marséille, 1900. %. 46; Recueil de jurisprudence de Sirey 4 
Journal du Palats, 1900, 1. 257, | 
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La solution est d’une parfaite exactitude. Mais l’arrèt ne donne 
pas les motifs sur lesquels elle doit être appuyée, et par contre, 
l’appuie sur deux motifs, dont l’un constitue une erreur de droit 
et dont l’autre est, au moins, très contestable. 

Il est utile d'indiquer ici les motifs qui justifient la décision de 
la Chambre des requêtes, de constater les motifs de l’arrêt et de 
montrer en quoi ils sont critiquables. 

Les anciens articles 435 et 436, C. com., soumettaient à une 
fin de non-recevoir très rigoureuse les actions en indemnité pour 
abordage maritime : ces actions étaient dèclarées non recevables 
quand le capitaine n'avait pas fait une réclamation signifiée dans 
les vingt-quatre heures et si la signification n’avait pas été suivie 
dans le mois d’une demande en justice. 

On s’accordait à reconnaître que cette fin de non-recevoir 
s’appliquait seulement aux actions fondées sur des dommages 
causés aux navires ou aux marchandises, non aux actions rela- 
tives aux dommages causés aux personnes. Les dernières actions 
étaient soumises seulement soit à la prescription de trente ans, 
soit à la prescription de dix ou de trois ans quand l’abordage 
avait sa cause dans un crime ou dans un délit (art. 637 et 638, 
C. d’instr. crim.). On appliquait ainsi à ces actions les règles du 
droit commun à défaut de disposition spéciale. 

Les anciens articles #35 et 436 élaient pourtant conçus en 
termes généraux; ts visaient toute action en indemnité pour 
dommages causés par l'abordage. Mais les motifs qui avaienl 
fait établir la fin de non-recevoir, n'ayant aucune valeur pour 
les dommages causés aux personnes, on ne devait pas l'appli- 
quer aux actions fondées sur ces dommages, Cessante ratione 
legis cessat lex. Valin, dans son commentaire sur l'article de 
l'ordonnance de 1681 auquel correspondaient les anciens articles 
435 et 436, C. com., disait pour justifier la fin de non-recevoir : 
« Les accidents maritimes sont si fréquents qu’il se pourrait 
« qu’un navire, après avoir été abordé par un autre, subit, dans 
« un intervalle assez court, d’autres avaries dont on dissimulerait 
« la cause, pour les faire regarder comme une suite naturelle ou 
< même comme un effet direct de l’abordage. Tel est le motif de 
« la brièveté de l’action concernant l’abordage, et rien assurément 
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« n’est plus juste pour éviter les surprises. » On ne saurait assu- 
rément invoquer ces motifs à l’occasion des actions pour dom- 
mages causés aux personnes par un abordage. Il faudrait des 
circonstances tout à fait extraordinaires pour qu’une personne fül 
victime d'accidents de mer successifs survenus à des époques très 
rapprochées. 

La prescription annale a été substituée par la loi du 24 mars 
1891 à la fin de non-recevoir. Comme les anciens art. #35 el 
436, le nouvel art. 436 parle, en termes généraux, de toute action 
en indemnité pour dommage provenant d’abordage. Mais il 
n'apparait nullement qu’on ait voulu attribuer à la prescription 
nouvelle une portée que n'avait pas la fin de non-recevoir ({). 

Ces motifs si simples et si décisifs ne sont pas indiqués dans 
notre arrêt. En revanche, il en indique deux autres qu'il impork 
de réfuter. 

Le premier motif que donne Ja Chambre des Requêtes st 
rattache aux art. 637 et 638 du Code d'instruction criminelle. 
Ces articles, qui accordent à toute personne, victime d’une infrat- 
tion à la loi pénale le droit d'exercer l’action civile pendant u 
lemps égal à la durée de l’action publique, sont destinées à assurer 
la sécurité des personnes et, comme telles, d'ordre public. Les 
art. 631 et 638 du Code d'instruction criminelle doivent, à ct 
titre, prévaloir contre l’art. 436 du Code de commerce. 

Il y a dans ce motif de l’arrèt de la Chambre des requête 
une confusion qui constitue une véritable erreur de droit. 
Sans doute la règle des art. 637 et 638 sur la durée de l'action 
civile est d'ordre public. Mais elle n’a ce caractère que dans un 
sens restreint; elle est d’ordre public en ce sens que la durée dt 
l’action civile ne peut dépasser celle de l’action publique; mais 
elle ne met nullement obstacle à ce que l’action civile dure moins 
que l'action publique. 

Le législateur a pensé qu’il y aurait une sorte de scandale à 
que l’action civile pût être exercée encore à raison d’une infrat- 
tion à la loi pénale quand, par suite de la prescription de l'actios 
publique, la répression pénale n’est plus possible, Mais il n'yan 


. (1) V. Revue critique de législ. et de jurispr., 1888, p. 356. 
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scandale ni inconvénient d’aucune sorle à ce que l’action civile 
s’éteigne alors que l’action publique subsiste encore. Il y a même 
un cas où la survivance de l’action publique à l’action civile est 
consacrée par une disposition légale formelle; selon l’art. 4, C. 
instr. crim., La renonciation à l'action civile ne peut arréter ni 
suspendre l'exercice de l’action publique. On ne peut donc pas 
écarter la prescription annale de l’art. 436, C. com., pour l’action 
en indemnité à raison de dommages causés à des personnes par 
un abordage maritime, sous le prétexte que l’action civile doit 
durer autant que l'action publique, 

Si, du reste, la solution opposée était exacte, il faudrait évi- 
demment l’admettre, par identité des motifs, même pour les 
actions relalives à des dommages causés par un abordage mari- 
time à un navire ou à des marchandises. Ces actions, quand il y 
aurait délit correctionnel, ne se prescriraient que par trois ans. 
Ainsi, avec la doctrine que la Chambre des requêtes a con- 
sacrée, la prescription d’un an serait presque toujours exclue, 
au profit de la prescription de trois ans, en cas d’abordage mari- 
time ; car, depuis la loi du 10 mars 1891 sur les accidents et 
collisions en mer, il y a d'ordinaire délit correctionnel par cela 
seul que l’abordage provient d’une faute. 

b) L'arrêt de la Chambre des requêtes s’appuie sur un autre 
motif pour déclarer non applicable la prescriplion annale de 
l'art. 436, C. com. : il déclare que cette prescription n'est faite 
que pour les actions dérivant de faits commerciaux. Dans l’es- 
pèce, l’action élait exercée contre la Compagnie transatlantique à 
raison de blessures éprouvées par la femme du capitaine du 
navire de cette compagnie dont des matelots avaient causé l’abor- 
dage par leur faute. 

Ce motif donné par la Chambre des requêtes, implique que, 
selon elle, un délit commis par un commerçant dans l'exercice de 
sa profession ou par ses employés dans l'exercice de leurs fonc- 
tions, n’engendre pas à la charge de ce commerçant une obligation 
commerciale. 

Il y a là une doctrine, lout au moins, très contestable et con- 
traire à la jurisprudence générale : celle-ci reconnait que les 
obligations d'un commerçant qui se rattachent à son commerce, 
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sont commerciales, qu’elles proviennent de contrais, de quasi- 
contrats ou de faits illicites. 

Il est vrai seulement qu’il y a quelques controverses sur la 
portée exacte de cette théorie en ce qui concerne les obligitons 
nées de faits illicites. Ainsi, il a été parfois soutenu qu'elle 
s'applique en cas de dommages causés à des choses, non ea ca 
de dommages causés à des personnes. Cette distinction paral 
n'avoir aucun fondement. 

On a aussi prétendu que les obligations résultant d'un fail 
illicite ne sont commerciales que lorsque l’auteur de ce fait et la 
personne lésée sont l’un et l'autre des commerçants. Mais l’en- 
gence de la qualité de commerçant chez la personne lésée ne peut 
se justifier. Quand il s'agit d'obligations contractuelles, il n'est 
pas douteux qu’elles peuvent être commerciales pour le débiteur, 
encore qu’elles n’aient point ce caractère pour le créancier. On 
ne voit pas pourquoi il en serait autrement pour les obligations 
délictuelles et quasi-délictuelles. 

On ne peut donc pas dire que la prescription d’un an établie 
par l’art. 436, C. com., n'étant faite que pour les actions nées de 
faits commerciaux, est sans application à l'action en indemnité 
pour dommage causé à personne par un abordage. 


Accidents du travail. — Employés à bord des navires. (Arrët de la Cour 
d'appel d’Aix du 2 août 1900) (1). 

La loi du 9 avril 1898, relative aux responsabilités des patrons 
à raison des accidents industriels, a donné naissance à de nom 
breuses difficultés. Celles-ci sont d’une grande variété; les pri- 
cipales se rattachent à l’art. 1 de cette loi, concernent les profes 
sions et les personnes auxquelles s'applique cette loi. C'est une 
difficulté de cette nature qui s’est présentée devant la Cour d'appel 
d'Aix. 

Dans l'espèce, un garçon d'hôtel à bord du paquebot Chany 
de la Compagnie transatlantique, avait été, pendant son service 
dans le port de Marseille, blessé par le fait d’un autre employé, 
également en service, et avait porté son action en indemnité 


(1) Journ. de jurisprudence commerc. et marît. de Marseille, 1901. 1.3 
Revue intern. du Droit maritime, XV, p. 29. 
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devant le tribunal civil de Marseille, en réclamant l’application 
de la loi du 9 avril 1898. La Com pagnie transatlantique soute- 
nait, au contraire, que cette loi n’est pas applicable au personnel 
des navires faisant des transports par mer. Elle en concluait que 
le droit commun devait seul être appliqué. 

L'importance de la question ainsi soulevée est grande; elle 
présente de l'intérêt à la fois au point de vue de la compétence et 
des conditions du succès de l’employé blessé dans sa demande et 
du montant possible de la condamnation de la Compagnie 
défenderesse. 

En effet, d'après la loi du 9 avril 1898 (art. 16), les actions 
en indemnité à raison d'accidents industriels sont, en cas d’inca- 
pacité permanente, de la compétence du tribunal civil, tandis 
que, d’après les art. 633 et 631 3°, C. com., le tribunal de com- 
merce est compétent pour connaitre des contestalions relatives à 
tous engagements de gens de mer pour le service des bätiments 
de commerce. Puis, la loi du 9 avril 1898 admet la responsabilité 
du patron, quelle que soit la cause de l'accident, tandis que, 
d’après le droit commun tel qu'il est interprété par la jurispru- 
dence, le patron n’est responsable qu’autant que l'existence d’une 
faute est prouvée à sa charge. Enfin, l’indemnité est fixée à 
forfait par la loi du 9 avril 1898, tandis que, d'après le droit 
commun, elle varie avec le dommage réellement souffert. 

Le tribunal civil de Marseille s’est déclaré compétent, et la 
Cour d'appel d'Aix a confirmé ce jugement en adoptant les motifs 
des premiers juges et en déclarant que ces motifs étaient fondés 
sur les termes très clairs et non équivoques de l’article 1 de la 
loi du 9 avril 1898. 

Nous adhérons pleinement à celte solution. 

L'article 1 de la loi du 9 avril 1898 mentionne, parmi les 
industries auxquelles la loi nouvelle s’applique, sinon les entre- 

prises de transports PAR MER, comme le dit à tort le tribunal 
_ civil de Marseille, du moins les entreprises de transports Pan 
xav. Cette dernière expression comprend les transports par mer. 
Sans doute, les gens de mer inscrits ne peuvent pas invoquer la 
loi du 9 avril 1898; cela a été déclaré à plusieurs reprises dans 
les longues discussions qui ont précédé l’adoption de la loi dy 


456 EXAMEN DOCTRINAL. 


9 avril 1898. De plus, en faveur des gens de mer insrits, 
‘une loi du 21 avril 1898 a créé une caisse spéciale de pré- 
voyance contre les risques et accidents de leur profession, et, 
dans l’exposé des motifs de cette loi votée sans discussion, il a été 
indiqué de nouveau que la loi du 9 avril 1898 est étrangère aut 
gens de mer inscrits : « Le Parlement vient ‘d'achever à peine 
l'élaboration d’une loi concernant la responsabilité des accident 
dont les ouvriers sont victimes dans le travail, qui ne vise pas les 
industries maritimes, c’est-à-dire la navigation et la pêche pra- 
tiquées par les inscrits. » 

Le personnel non inscrit attaché au service des bâtiments de 
commerce n'élant pas soumis à la loi spéciale du 21 avril 1898, 
il est naturel qu’il puisse invoquer la loi du 9 avril 4898, celte 
loi forme le droit commun pour les entreprises de transport. 

La solution ainsi admise est conforme à celle qu’a adoptée, le 
24 janvier 1900, le Comité consultatif des assurances institué at 
Ministère du commerce et de l’industrie (1). 

Ce Comité a eu à s'occuper d’une question subsidiaire qui n4 
pas élé soumise encore aux tribunaux. En admettent que le 
personnel non inscrit des navires de commerce bénéficie de la lo 
du 9 avril 1898, le propriétaire du navire tenu en vertu de cetle 
loï a-l-il la faculté de se libérer de l'obligation qui en réulle 
pour lui en abandonnant le navire et le fret, par application de 
l'art. 216 C. com.? Le Comité consultatif des assurances contre 
les accidents du travail a admis que la faculté d'abandon n'existe 
pas dans ces circonstances. Cette solution nous semble d'une 
parfaite exactitude. L'art. 216 C. com. n'accorde pas au proprit 
aire de navire le droit de se libérer, par l'abandon du navire € 
du fret, de toutes les obligations dont il est tenu, mais seulement 
de celles dont il est tenu à raison des faits el des actes du capi- 
taine. La responsabilité qui incombe au propriétaire de navire en 
vertu de la loi du 9 avril 1898 ne dérive pas des faits ou actes dt 
capitaine ; elle est imposée directement par la loi à ce propriétaire, 
et il n’est pas douteux qu’elle existe en l'absence de toute faut 
du capitaine. 


(1) V. le texte de cet arrêt dans la Revue internationale du Droit marr 
âme, XV, p. 709. 
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Au reste, même en reconnaissant le caractère civil de l'obli- 
gation de réparer le dommage causé à une personne, on n'aurait 
pas tranché réellement la question de prescription. Rien dans 
l'art. #36 C. com. n'implique qu'il est sans application aux 
actions nées d’un abordage ne constituant pas un fait commercial, 
et aucun principe ne peut être invoqué pour exclure en pareil cas 
la prescription annale. 


Accident. — Gens de mer. — Responsabilité. — Faute lourde. (Arrëts de la 
Cour d’appel d’Aix des 29 décembre 1899 et 13 avril 1901) (1). 


La loi du 9 avril 1898 sur la responsabilité des patrons à raison 
des accidents industriels ne s'applique certainement pas aux 
gens de mer inscrits, ainsi que nous l’avons indiqué plus haut. 
Il résulte de là qu’en principe, tout au moins, en cas d'accident 
survenu à un marin inscrit dans l'exercice de sa profession, il y 
a lieu à l'application des art. 1382 et 1383 du Code civil. Cela 
implique notamment, a. que la responsabilité de l'armateur sup- 
pose que l'accident est provenu d’une faute de celui-ci ou de 
celle d’une personne placée sous ses ordres (art. 1384, C. civ), 
b. que les dommages-intérèêts alloués aux marins inscrits victimes 
de l'accident ne sont pas fixés par la loi à forfait, qu'ils sont 
déterminés par le juge d’après l'étendue du préjudice souffert. 
Mais la responsabilité de l’armateur existe-t-elle par cela seul 
qu'il y a eu une faute légère de sa part, ou faut-il, pour que 
l’armateur soit responsable, qu’il y ait de sa part une faute soit 
intentionnelle, soit lourde ? 

Cette question d’une grande importance pratique s'est élevée 
à plusieurs reprises depuis 1898, et elle n’a pas été tranchée de 
la même manière par les différentes juridictions. 

Le tribunal de commerce de Marseille a plusieurs fois décidé 
qu’une faute légère suffit pour engendrer la responsabilité de 
l’armateur (2). Il en a été de même du tribunal de commerce de 


(1) Journal de jurisp. commerc. et marit. de Marseille, 1901, p. 244. 

(2) Jugements du tribunal de commerce de Marseille des 1er sept. 1899, 
4 avr. 1900, 21 sept. 1900, 27 mars 1901; Journal de jurisprudence com- 
merciale et maritime de Marseille, 1899. 1. 404; 1900. 1. 216 et 394; 1901. 
1. 245. | | 


158 EXAMEN DOCTRINAL. 


Dieppe (1). Au contraire, le tribunal de commerce du Havre (2) 
et la Cour d’appel d'Aix dans deux arrêts successifs ont décidé 
qu’une faute intentionnelle ou lourde est nécessaire pour que 
l’armateur soit responsable envers les marins inscrils, victimes 
d'accidents. 

La difficulté se rattache aux art. 1382 et 1383 du Code civil et 
de l’art. 11 de la loi du 21 avril 4898 relative à la création d'u 
caisse de prévoyance entre les marins français contre les ru 
ques et accidents de leur profession. 

Il suffit, pour qu’il y ait lieu à la responsabilité délictuelle ou 
quasi-délictuelle des art. 1382 et 1383, C. civ., d’une fauk 
légère. Cela n’est pas contestable et est conforme à une longue 
tradition. Il en était déjà ainsi dans le Droit romain quad il 
s'agissait de l'application de la loi Aquilia, origine des art. 1382 
et 1383 de notre Code civil. C’est l’idée exprimée dans un texlé 
du Digeste (3) devenu une sorte d’adage : eliam levissima culpa 
in lege Aquilia venit. Mais l’art. 41 de la loi du 21 avril 1898 
dispose : les dispositions ci-dessus ne font pas obstacle à ce qu 
l'inscrit, ses ayants-cause ou la Caisse nationale de prévoyance 
subrogée à leurs droits, demandenl directement, suivant ls 
principes el règles du droit commun, des indemnités aux per- 
sonnes responsables des FAITS INTENTIONNELS Où FAUTES LOURDES 
ayant déterminé lu réalisation des accidents ou risques dont li 
dits inscrits auront été victimes. 

Ce dernier texte pris à la lettre, semble bien restreindre k 
responsabilité des armateurs envers les marins inscrits au cas de 
faute, soit intentionnelle, soit lourde. Mais on prétend qu 
l'expression de faute lourde a, dans l’art. 144 de Ja loi ds 
21 avril 1898, non pas le sens ordinaire et traditionnel corrés- 
pondant au sens de l'expression latine Lata culpa, mais un 5 
tout spécial; elle signifierait faute certaine el, en employant celle 
expression, le législateur de 1898 aurait voulu seulement indi- 


(1) Jugement du tribunal de commerce de Dieppe du 26 décembre 1909; 
Journal de Marseille, 1901. 2. 16. 

(2) Jugement du tribunal de commerce du Havre du 29 mai {900; Jours4l 
.de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 1901. 2. 22 

(3) Digeste, Ad legem Aquiliam (IX, 2), L. 44 (Ulpien). 
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quer qu’il fallait que la faute certaine fût établie par le deman- 
deur suivant les principes du droit commun. Les partisans de ce 
système font remarquer qu’une décision différente ferait produire 
à la loi du 21 avril 1898 des effets contraires à la fois à l’inten- 
ion de ses auteurs et aux règles de l’équité. Le tribunal de com- 
merce de Marseille a cherché à démontrer qu'il en est ainsi dans 
des motifs très développés qu’il est utile de résumer : 

La loi du 21 avril 1898 a eu pour objet la création d’une caisse 
de prévoyance entre les marins français contre les risques et 
accidents de leur profession. Venant après celle du 9 avril 1898, 
elle à eu pour but, comme celle-ci, d'améliorer le sort des ma- 
rins victimes d'accidents, bien que les deux lois diffèrent dans 
les moyens employès pour atteindre ce but. La loi du 21 avril 
1898 n’a pas voulu faire peser sur l’armateur l'obligation de 
garantir les multiples risques purement professionnels qui mena- 
cent à chaque instant les marins. Mais il n'est pas admissible 
qu’elle ait entendu restreindre la responsabilité des armateurs en 
cas de faute très grave. Autrement, la situation des marins jns- 
crits serait empirée, d’aulant plus qu’ils ont à payer une coti- 
sation à la Caisse de prévoyance. 

La Cour d'Aix qui a repoussé ‘cette doctrine, fait remarquer 
que le texte de l'art. 41 de la loi du 21 avril 1890 est clair et 
que, sans se préoccuper de savoir si la réforme qu’il consacre est 
bonne ou mauvaise, le juge a pour devoir d’en assurer l’appli- 
cation. La doctrine opposée dénature le sens d’une expression 
ancienne, en admettant que la faute lourde doit s'entendre sim- 
plement de la faute certaine dans la loi du 21 avril 1898. Du reste, 
on s'explique assez bien, comme l'indique la Cour d'appel d’Aix, 
que la responsabilité des armateurs ait été restreinte par la loi 
du 21 avril 1898. On a sans doute voulu ainsi contrebalancer la 
charge nouvelle que cette loi fait peser sur eux en les obligeant 
à payer une cotisation égale à celle des inscrits maritimes for- 
mant leurs équipages, pour alimenter la caisse de prévoyance. 
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Affrétement. — Clause de non-responsabilité à raison des fautes du capi- 
taine. — Présomption de faute. (Arrèt de cassation de la Chambre civils 
äu 18 juillet 1900) (1). 


La Chambre civile a résolu, dans cet arrêt, une importante 
question de preuve qui se rattache à la clause de non-responsabi- 
lité du propriétaire du navire à raison des fautes du capitaine el 
des gens de l'équipage. 

En fait, dans un connaissement délivré par la Compagni 
transatlantique, se trouvait une clause selon laquelle elle nt 
répondait pas des baraleries, vices d’arrimage, fautes ou négli- 
gences quelconques du capitaine, du pilote, des hommes d'equi- 
page et de toutes autres personnes placées sous les ordres du 
capitaine ou embarqués à bord. 

Une action en dommages-intérêts avait été intentée conire 
la Compagnie transatlantique à raison de ce qu’un fût de cognac 
chargé sur le navire, avait été débarqué complètement vide. 
La Compagnie se défendait en invoquant la clause de non-res- 
ponsabilité. Le tribunal de commerce de la Seine avait écarté tt 
moyen de défense et condamné la Compagnie, en se fondant si 
ce que la Compagnie ne faisait pas la preuve qui lui incombait 
de la faute du capitaine ou des gens de l'équipage. 

Sur le pourvoi formé par la Compagnie transatlantique, 
Chambre civile a cassé ce jugement. Le motif sur lequel est fond? 
l'arrêt de cassation est ainsi conçu : 

« Attendu qu’aux termes de l’art. 222, C. com. le capitaine es 
« responsable des marchandises dont il prend charge, et qu, 
« d’après l’art. 230 du même Code, sa responsabilité ne cest 
« que par la preuve de la force majeure; qu’à défaut de cellè 
« preuve, la perte ou les avaries lui sont, en conséquence, impu- 
« tables, et, qu’ainsi, il est présumé en faute quand il ne repré 
sente pas les marchandises à l’arrivée du navire ; que la Con 
« pagnie transatlantique n’avait donc pas, dans l’espèce, à faire 
une preuve qui résultait de la loi elle-même, et que, dès lors, 
en prononçant contre elle la condamnation réclamée..…., Si 


A 


A 


(1) Revue internationale du Droit maritime, XVI, p. 146. 
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« relever aucune faute à sa charge, le jugement attaqué a violé 
« les articles susvisés (art. 1134 et 1131), C. civ. ». 

Cette solution est fort spécieuse, et nous avions cru nous- 
même devoir l’approuver (1). Cependant, des doutes très graves 
peuvent être soulevés sur son exactitude. 

L'idée d'une présomption de faute du: capitaine est contes- 
table. Si le capitaine a à démontrer un cas fortuit ou de force 
majeure pour échapper à la responsabilité quand il ne délivre pas 
les marchandises au port de destination, c’est que, tenu d’une 
obligation qu’il n’exécute pas, c’est à lui à établir le fait à raison 
duquel il se trouve libéré (art. 1147, 1302, 1315, C. civ.). 
La perte pouvait provenir, du reste, non seulement de la faute du 
capitaine ou d'un cas fortuit ou de force majeure, mais aussi de la 
faute de la Compagnie. Dans ce dernier cas, la clause de non-res- 
ponsabilité eût été non applicable. On ne voit pas pourquoi on 
présumerait plutôt la faute du capitaine que celle de la Compagnie 
qui avait joué le rôle d’armateur. La Chambre civile ne crée-t-elle 
pas ici une présomplion légale en dehors des cas où la loi en 
admet ? 


Affrétement. — Fin de non-recevoir de l’art. 435, C. com. — Propriétaire du 
navire. — Prescription. — Tribunal incompétent. {Arrêt de rejet de la 
Chambre des requêtes du 26 février 1900) (2). 


La Chambre des requêtes a eu à statuer dans cet arrêt sur 
deux questions se rattachant aux dispositions de l’art. 435, 
C. com. Ces deux questions étant sans lien logique entre elles, il 
y à lieu de les examiner séparément. 

A. L'art. 435, C. com., dispose que sont non recevables toutes 
actions contre le capiranE et les assureurs pour dommages 
arrivés à la marchandise, si elle a été reçue sans protestation, 
et que la protestation est nulle si elle n’a été signifiée dans les 
24 heures et suivie dans le mois d'une demande en justice. 

Il résulte des termes mêmes de l'art. 435 qu'il peut être 


(4) Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit commereial (3° édit.), V, 
n° 744 bis. | 
(2) Revue internationale du Droit maritime, XV, p. 595. 
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invoqué par le capitaine. Mais peut-il l’être aussi par l’armateur 
alors qu'il s’agit d’une faute personnelle de celui-ci commise au 
port d'armement? On soutenait que l’art. 435 devait être écarté. 
Au premier abord, on pourrait être tenté de se ranger à celle 
opinion ; les fins de non-recevoir sont de droit étroit, et l'art. 435 
vise le capitaine sans parler de l’armateur. Mais la Chambre des 
requêles a reconnu avec raison que la fin de non-recevoir de 
V'art. #35, C. com., s'applique en cas de dommages causés par 
l'armateur lui-même. D'abord, les motifs qui le justifient, se pré 
sentent avec une égale force, que les dommages soient causés par 
le capitaine ou par l’armateur. Il est toujours vrai qu'il y arrill 
de graves inconvénients à ce que les questions de responsabilité 
se rattachant à l'affrètement ne fussent pas tranchées prompte- 
ment; on arriverait plus difficilement à déterminer les causes 
exactes des avaries. Puis, le Code de commerce met d'ordinaire 
toujours en jeu le capitaine et le plus souvent c’est larmateur 
lui-même qui est désigné sous ce nom. 

B. D'après l’art. 2246 du Code civil, La citation en justice, 
donnée même devant un juge incompétent, interrompt la pres 
criplion. Dans l'espèce, l'armateur avait élé bien actionné din 
le mois de la signification de la protestation, comme cel es 
exigé pour que la fin de non-recevoir de l’art. 435, C. com. 2e 
soit pas opposable. Mais la demande avait été portée devant un 
juge incompétent. Il était soutenu que, par suite, la demanie 
devait être réputée non avenue, et qu'ainsi, la fin de non-recevor 
était opposable. La Chambre des requêtes repousse cette solulien 
et admet qu’il y a eu une interruption du délai d’un mois par suilè 
de la formation de la demande, bien que le juge fût incompélen!, 
par application de l’art. 2246, C. civ., et qu’en conséquence. le 
délai d’un mois a commencé à courir de nouveau à partir du jugt- 
ment d’incompétence. Elle déduit cette solution de ce que ke 
délai d'un mois est, dans l’art. 435, un délai de prescriplion él 
non une déchéance. 
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Affrétement. — Vol. — Clause de non-responsabilité du propriétaire du 
navire. (Arrét de cassation de la Chambre civile du 25 octobre 1899) (1). 


La validité de la clause de non-responsabilité du propriétaire 
du navire à raison des fautes du capitaine et des gens de l’équi- 
page n’est plus contestée dans la jurisprudence. Mais bien des 
difficultés concernant la portée exacte de cette clause sont encore 
fréquemment soulevées. C’est une difficulté de cette nature qu'a 
tranchée la Chambre civile dans son arrêt de cassation du 
25 octobre 1899. 

Les connaissements portaient que la < Compagnie ne répondait 
« pas des barateries, nées d’arrimage, fautes ou négligences quel- 
« conques du capitaine, du pilcte, des hommes de l'équipage ou 
« de toutes autres personnes placées sous les ordres du capitaine 
« ou embarquées à bord du navire, à quelque titre que ce soit. » 
Les marchandises chargées étaient des éponges formant un certain 
nombre de balles; celles-ci portaient des traces de soustraction et 
un certain nombre de kilogrammes d’éponges manquaient. La 
Compagnie transatlantique, actionnée en responsabilité, invo- 
quait, pour échapper à toute condamnation, la clause du connais- 
sement qui vient d’être reproduite. Mais le tribunal de commerce 
de la Seine, par un jugement du 28 avril 1897, a condamné la 
Compagnie en déclarant que la clause de non-responsabilité ne 
saurait être étendue à des soustraclions, parce que la Compagnie, 
« responsable des marchandises qui lui sont confiées, doit les 
« garantir de toute soustraction pendant le temps qu’elles se 
« trouvent aux mains de son personnel. » Mais, sur le pourvoi 
formé contre ce jugement, la Chambre civile l’a cassé, en décidant 
qu’il avait violé l’art. 1134, C. civ., en refusant d’appliquer la 
clause de non-responsabilité, « sous prétexte qu’elle ne saurait 
« être étendue à des soustractions commises à bord. » 

Cette doctrine est seule exacte. Il n’y a pas de bonne raison 
pour écarter l'application d’une clause de non-responsabililé 
conçue en termes généraux, en cas de vol des marchandises. Le 
système opposé ne se comprendrait que si la validité de la clause 
de RARE MAES n'était admise que pour les fautes nautiques. 


(1) Revue internationale du Droit maritime, XV, p. 293. 
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Mais la distinction entre les fautes nautiques et les fautes com- 
mises par le capitaine comme agent commercial ne peut être 
admise en l'absence de tout texte qui la consacre (1). 


Assistance maritime. — Navires appartenant au mème propriétaire. (Arrêt 
de la Cour d'appel de Rouen du {1 avril 1900) (2). 


Nos lois ne contiennent sur l'assistance maritime qu'une 
seule disposition, celle de l’art. # de la loi du 10 mars 1891, qui, 
en cas d’abordage, impose, sous des peines sévères, l'obligation 
d'assistance aux capitaines des navires entre lesquels s’est pro- 
duite la collision. Aussi de nombreuses questions concernant 
l'assistance maritime s'élèvent et sont discutées. C’est l’une d'elles 
qu'a eu à trancher la Cour d'appel de Rouen. 

Il est généralement reconnu que l'assistant a droit à une 
rémunération, en sus du remboursement des dépenses qu'il a 
faites pour l’assisté. Ce droit existe dans le cas où les deux 
navires appartiennent à des propriétaires différents. Mais existe- 
t-il aussi quand les deux navires appartiennent au même pn- 
priétaire ? 

L'objection qui vient immédiatement à l'esprit est que, dan 
ces circonstances, le fait même que les deux navires ont uf 
même propriétaire, est ün obstacle insurmontable à ce que le 
droit à une rémunération existe à raison de ce qu'une personne 
ne peut pas avoir une créance contre elle-même. C'est ce qu'a 
admis la Cour d'appel de Rouen. 

Mais un examen des faits qui donnent naissance à la question, 
prouve facilement que l'objection présentée pour repousser Îe 
droit à une rémunération, n’est pas décisive et que par elle ls 
question ne se trouve pas tranchée. Sans doute la solution est 
incontestable quand aucune autre personne que le propriétaire 
des deux navires est en cause. Mais la question se pose quand il 
y a des tiers intéressés. C’est là ce qui a lieu spécialement 
quand le navire assisté a été assuré ou quand sur le navire assislé 
se trouvent des marchandises appartenant à d’autres personnes 
que le propriétaire du bâtiment. Il s’agit alors de savoir si une 


(4) Cass. 31 juill. 1888, S. 1888. 1. 465; J. Pal., 1888. 1. 1148. 
(2) Journ. de jurispr. de Marseille, 1900. 2. 117. 
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rémunération est due par l'assureur ou par les PRARRÈIEES des 
marchandises. 

L'assistance a profité à l’assureur et aux propriétaires de mar- 
chandises; elle a empêché la perte du navire et de la cargaison. 
Dès lors, les motifs qui font admettre par la jurisprudence que, 
par exception aux principes généraux, l'assistance maritime donne 
lieu à une rémunération, se présentent dans toute leur force. On 
ne voit pas pourquoi des tiers qui ont profité de l'assistance, 
bénéficieraient de ce que les navires assistés et assistants appar- 
tiennent au même propriétaire. 

Du reste, on parait être d'accord pour reconnaître que cette 
circonstance ne met pas obstacle à ce que l’assureur du navire 
assisté et les propriétaires des marchandises formant la cargaison 
du navire assisté doivent le remboursement des dépenses occa- 
sionnées par l'assistance. Il n’y a aucune bonne raison pour 
donner une solution différente en ce qui concerne la rémunéra- 
tion de l'assistance (1). 

C’est en ce sens que s’est prononcée la Conférence interna- 
tionale de Droit maritime qui s’est réunie à Paris en 1900; elle a, 
en effet, adopté la solution suivante : 

« La rémunération ne cesse pas d’être due quand le secours 
« est prêté par un navire appartenant au même propriétaire que 
« le navire assisté. » 

De cette solution on peut rapprocher une autre admise sans 
contestation en matière d’avaries communes. Quand un navire et 
sa cargaison appartiennent à la même personne, il est sans doute 
hors de doute qu'il ne peut être question d’avarie commune et 
de contribution à raison d’un sacrifice fait dans l'intérêt commun. 
On peut dire que si, contrairement à une opinion assez répandue, 
l'obligation de contribuer aux avaries communes ne dérive pas 
du contrat d’affrètement, du moins cette obligation présuppose 
un affrètement. Il n’en est pas moins vrai que, dans le cas même 
où le navire et la cargaison appartiennent au même propriétaire, 
il y a lieu à contribution lorsque le navire et la cargaison appar- 
tenant au même propriétaire, ont été assurés. L’assureur profite 


(1) V. en notre sens un article de M. O0. Marais dans la Revue internatio- 
nale de Droit maritime, XV, p. 841 et suiv. 
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alors du sacrifice qui a été fait pour le salut du navire et de la 
cargaison ; sans le sacrifice, il y aurait eu une perte donnant lieu 
à la responsabilité de l'assureur. 


Assurance maritime. — Preuve par écrit. — Faits postérieurs. — Paismeal 
des primes. — Preuve par témoins. (Arrêt de rejet de la Chambre divile 
du 29 novembre 1899) (1). 


L'art. 332, C. com. dispose que le contrat d'assurance el 
rédigé par écrit. [l écarte ainsi, en matière d'assurances mari 
times, la règle de la liberté des preuves admise en matière cm- 
merciale, comme, du reste, elle se trouve écartée pour les différents 
contrats maritimes. La nécessité d’un écrit, où, pour parler plus 
exactement, l'exclusion de la preuve testimoniale et des présomp- 
tions de fait, existe-t-elle aussi pour les actes accomplis en exètu- 
tion de l'assurance et spécialement pour le paiement des primés 
par l'assuré? La Chambre des requêtes, devant laquelle celle 
question se présentait, a décidé que le paiement des primes peil 
se prouver par tous les moyens. Nous ne songeons nullemeil 
à contester l'exactitude de cette solution. Mais les mous su 
lesquels la Chambre des requêtes l’a fondée nous semblenl très 
criliquables. IL importe d'indiquer ces motifs, de montrer en quo 
ils peuvent être critiqués, et de donner ceux qui paraissent ent 
et décisifs. 

La Chambre des requêtes donne d’abord, en apparence, Ul 
motif qui n'est qu’une affirmation de la solution admise par elle ; 
l'arrèt dit que, st, aux termes de l'art. 332, C. com., Le contral 
d'assurance maritime ne peut être établi que par écrit, il en sl 
autrement des faits postérieurs à ce contrat relatifs à 5 
exéculion. 

Un second motif méconnaît des notions qui ne semblent pis de 
nature à être contestées. La Chambre des requêtes qualifie 
paiement de fait pur et simple, et elle en déduit que la preutt 
peut en ètre faite par tous les moyens. La déduction serait ent Clé 
si le point de départ était juste. Mais il est faux de considerèt ke 
paiement comme un fait pur et simple. Les faits purs et simple 


(1) Revue internationale du Droit maritime, XV, p. 897; Avcusil de ST 
et Journal du Palais, 1900. 1..481. 
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sont des faits qui n’ont ordinairement que des résultats matériels. 
Ce n’est pas là le cas du paiement; il entraine l'extinction de 
l'obligetion à laquelle il se rapporte. C'est donc, par essence, un 
acte juridique au même titre qu’un contrat, encore que les effets 
du paiement et ceux du contrat soient tout à fait opposés. Aussi 
le paiement doit être soumis aux règles restrictives de la liberté 
des preuves, à moins, bien entendu, qu'il n’ait le caractère com- 
mercial. | | 

Les circonstancee de l’espèce ont peut-être contribué à faire 
commettre cette erreur. À côté de la question de preuve du 
paiement, s’en présentait une autre tout à fait distincte. Le 
paiement des primes ayant été fait à une personne qui n’avait pas 
mandat de la Compagnie d'assurances, il s’agissail de savoir s’il 
y avait eu ratification de la part de celle-ci, conformément à 
l'art. 1239, C. civ. Cette ratification n'étant pas celle d’un acte 
pul, mais d’un acte fait par un gérant d’affaires, n’était pas régie, 
au point de vue de ses formes, par l’art. 1338, C. com. Une telle 
ratification peut résulter de circonstances très variées, nolamment 
de la connaissance qu'a eue le créancier du paiement fait à une 
personne n'ayant pas reçu de mandat de lui et de l'absence de 
réclamation de la part du créancier pendant un temps assez long. 
Celte connaissance et celle abstention sont des faits purs et sim- 
ples; comme tels, ils peuvent être prouvés par tous les moyens, 
spécialement par temoins el par des présomptions de fait. 

La même règle ne régit pas, quant à la preuve, le paiement et 
la ratification du paiement. Le rapprochement de ces deux faits a 
contribué peut-être à faire appliquer par la Chambre des requêtes, 
au premier, une règle qui n'est exacle que pour le second. 

Mais, à défaut des molifs inexacls donnés par la Chambre des 
requêles, l'admission de tous les moyens de preuve se justifiait 
par des raisons décisives. I] n'y a pas, au point de vue de Îa 
preuve, de lien intime entre le paiement et le contrat auquel il se 
rattache. Les règles de preuve applicables à l’un et à l'autre 
peuvent être différentes. Le Code de commerce (art: 332) exige 
un écrit pour la preuve du contrat d'assurance maritime, bies 
que ce soit un contrat commercial; mais aucune disposition ne se 
prononce sur la preuve du paiement des primes Ce paiement 
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ayant le caractère commercial, peut, par suile, être prouvé par 
tous les moyens ; la règle générale de la liberté des preuves n'est 
exclue par le Code de commerce que pour le contrat d’assurante 
maritime lui-même. 


Navigation maritime ou fluviale. — Intérêt de la distinction. — Clause de 
non-responsabilité. (Arrêt de rejet de la Chambre des requêtes du 23 fé. 
vrier 1900) (1). 


La distinction entre la navigation fluviale ou intérieure et li 
navigation marilime présente un intérêt considérable à des points 
de vue multiples. Elle en présente notamment au point de vue 
de la fixation des limites de la mer en matière domaniale, de 
l'inscription maritime, de la pêche maritime. Elle offre aussi cel 
intérêt général que le livre II du Code de commerce n'est fai 
que pour la navigation maritime ; les dispositions de ce livre son 
étrangères à la navigation fluviale, en tant du moins que t 
dispositions n’appliquent pas les règles du droit commun, mais ÿ 
apportent des dérogations. 

La Chambre des Requêtes a fait une application intéressante 
de cette idée générale. Mais, en même temps, elle paraît admelire 
une doctrine très contestable en ce qui concerne les pouvoirs de 
la Cour suprême relativement aux questions concernant la qui 
lification à donner à une navigation. 

La Cour de cassation admet la validité de la clause déchargeant 
la responsabilité du propriétaire d’un navire à raison des faules 
du capitaine et des gens de l'équipage. Mais elle considère 
qu'il y a là une solution exceptionnelle se justifiant par dés 
motifs spéciaux tirés de l'indépendance du capitaine et de l'éloi- 
gnement du propriétaire du navire. D’après la Cour de caisalio, 
en principe, une personne ne peut valablement convenir qu'elle 
ne répondra pas des fautes de ces préposés. Aussi la Chambre 
des requêtes reconnaît que le propriétaire d’un navire faisant 
navigation fluviale, ne peut stipuler qu’il ne répondra pis des 
fautes du capitaine. La validité de la clause en matière de navi- 
gation maritime se ratlache aux dispositions du livre II du Code 


(1) Revue internationale du Droit maritime, XV, p.732; Recueil de Si 
et Journal du Palais, 1900. 1. 209. 
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de commerce, spécialement à l’art. 353, et ce livre est étranger à 
la navigation fluviale. 

Mais à quoi doit-on s'attacher pour distinguer les deux grandes 
espéces de navigation? La règle à suivre à cet égard dépend de 
l'intérêt à l’occasion duquel on a à qualifier la navigation dont il 
s’agit (1). Quand on doit déterminer la nature de la navigation 
pour décider si les dispositions du livre II de commerce sont ou 
non applicables, on reconnaît, en général, que la navigation mari- 
time doit être considérée comme celle qui se fait sur la mer et 
même dans les fleuves jusqu'aux premiers ponts fixes. 

Mais quelle est la nature de la question relative à la qualifi- 
ficalion de la navigation à laquelle se livre un navire? Est-ce une 
question de droit ou une question de fait? 

C'est, selon nous, une question de droit dont la Cour de cas- 
sation peut avoir à connaître. Il n’est pas à supposer que le légis- 
lateur ait consenti à laisser aux juges du fait l'examen souverain 
d’une pareille question dont la solution a une influence décisive 
sur l’étendue même d’application d’un livre entier du Code de 
commerce. Cependant la Chambre des requêtes semble voir là 
une question de fait; car elle se borne à constater les raisons que 
Ja Cour d’appel avait invoquées dans l'arrêt frappé de pourvoi pour 
décider qu’on se trouvait en présence d’une navigation fluviale. 

Ces raisons étaient, du reste, bien insuffisantes ou inexactes. 
La Cour d'appel de Saigon se fondait à la fois sur ce que la 
Compagnie avait pris elle-même le nom de Messageries fluviales 
de Cochinchine et sur ce que le navire dont il s'agissait se bor- 
nait à naviguer dans un fleuve. Le nom pris par une compagnie 
ne peut servir à déterminer la nature de la navigation que font 
ces bâtiments. Autrement, une compagnie déterminerait arbi- 
trairement par le choix de son nom la nature de la navigation 
que font ses bâtiments. Puis, il n’est pas douteux que la naviga- 
tion faite même sur des fleuves dans une partie de leur cours 
avoisinant la mer est une navigation maritime. 


CH. LYON-CAEN. 


(1) Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit commercial, V, n° 90. . 
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Théorie de la création directe, au profit du tiers désigné dans la 
police, de la créance du capital assuré. — Application de 
cette théorie aux cas où le tiers assuré est en conflit avec des 
créanciers du contractant, qui invoquent l’art. 1167 du Code 
civil ou l’art. 446 du Code de commerce, 


Par M. F. Pincuon, président du tribunal civil de Morlaix. 


1. J'ai dit dans une précédente étude (1) que le tiers assuré, 
qu’on le considère comme directement créancier de l’assureur 0 
comme cessionnaire du contractant, a sur le montant de l'asu- 
rance un droit de créance toujours opposable aux créanciers chi- 
rographaires de ce dernier, lorsque ceux-ci prétendent en vertu 
de l’art. 1166 du Code civil exercer les droits de leur débiteur. 

Pour trouver une différence dans les résultats entre les deu 
systèmes. 1l faut supposer que les créanciers du contractani & 
prévalent de la disposition édictée dans l’art. 1167 du Code ciril. 
L'action paulienne exercée par eux aura pour effet de faire réine 
tégrer dans le patrimoine de leur débiteur le capital de l'as 
rance, si le tiers assuré est considéré comme en étant devens 
cessionnaire à leur préjudice, et le montant des primes fraudu- 
leusement payées à l'assureur en l’acquit du bénéficiaire de 
l'assurance, si la créance du capital assuré est née en la personne 
de celui-ci. 

J'ai déja eu l’occasion de faire remarquer (2) que dans #2 
jugement du 6 février 1863, le tribunal de Lyon (D. P. 63. 2. 
419, sous arrêt de la Cour de Lyon du 2 juin 1863), après aroï 
admis le système de la cession et repoussé à bon droit l'actit 
paulienne exercée par les créanciers du contractant parce que; 
lors de la passation du contrat d'assurance, leur débiteur était 
in bonis, ne fut pas logique en ajoutant que la fraude, «2 
matière d'assurance sur la vie, ne pouvait avoir d'autre obj4 
que le montant des primes payées par l'assuré. Cela n'est ra 
que dans la théorie de la création directe sur la tête du bénéf- 
ciaire de l’assurance, de la créance du capital assuré. 


(1) V. Revue critique de décembre 1900, p. 617, ne 4. 
(2) V. Revue critique de décembre 1898, p. 626. 
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Dans l'affaire jugée le 26 août 1875 par le tribunal civil de 
Cambrai (D. P. 76. 2. 1% sous arrêt de la Cour de Douai du 
31 janvier 4876) (1), des époux Théodat avaient conjointement 
contracté une assura nce au profit de celui d’entre eux qui survi- 
vrait à l’autre; le mari était prédécédé et la veuve avait renoncé 
à la communauté. Bien que le tribunal n'ait pas suffisamment 
précisé la nature des opérations juridiques intervenues entre 
eux, il est à supposer qu'il admet, hypothéliquement au moins, 
que la veuve Théodat a pu acquérir directement, de la compagnie 
d'assurances, la créance du capital assuré; car il déclare que, 
dans cette hypothèse, « la libéralité du mari à la femme survi- 
vante, consislant dans les primes tirées de la communauté, doit 
encore être reslituée à la masse (des créanciers de Théodat), 
en vertu de l’art. 1167 du Code civil, puisque plusieurs créan- 
ciers ont des titres antérieurs à 1871 », date du contrat d’assu- 
rance. 

Dans l'espèce jugée par la Cour de Caen le 6 décembre 1881 
(S. 1883. 2. 33) ne se trouvait pas de stipulation pour autrui; 
car la bénéficiaire de l’assurance, femme d’un sieur Roussel 
commerçant failli décédé en 1880, avait elle-même, avec l’assis- 
tance de son mari, stipulé de la compagnie d'assurance que le 
capital assuré s’élevant à cinquante mille francs lui serait payé à 
la mort de Roussel. Mais il est évident que les conséquences 
juridiques qui résulteraient des faits de la cause eussent été les 
mêmes si le mari avait, comme gérant d'affaires de la femme, 
stipulé pour elle dans la police d'assurance. 

La Cour de Caen constate qu'à l'époque de l'assurance, Rous- 
sel était déjà « au-dessous de ses affaires », car « son passif 
dépassait son actif de plus de trente mille francs » ; que la pré- 
tendue opéralion d'assurance faite par sa femme a été « une 
donation simulée concertée entre les époux et déguisée par eux 
sous la forme d’un contrat onéreux dans lequel la femme seule 
est intervenue ». Elle en conclut que cette donation est nulle 
« aux termes de l’art. 1167 du Code civil » et que le montant de 
l'assurance revient aux créanciers de Roussel. 


(1) V. Revue critique de mai 1900, p. 300, no 2. 
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J’estime que la Cour de Caen a mal jugé, car la dame Roussel 
avait seule figuré au contrat d'assurance comme partie; elle 
s'était personnellement obligée envers l'assureur et avait slipulé 
de lui. Or, cela lui était permis, et Roussel en l’autorisant avait 
également fait un acte licite dont ses créanciers ne pouvaient se 
plaindre. On ne pouvait soupyonner les époux de simulation, 
parce que ni l’un ni l’autre n’avait intérêt à simuler autre chose 
que ce qui avait été fait. La fraude, de la part de Roussel, 
n'avait pu consister que dans le fait d’avoir payé les primes à la 
compagnie et d’en avoir ainsi, bien qu’insolvable, voulu faire 
donation à sa femme. Ce sont donc seulement ces primes que k 
veuve Roussel eût dù être condamnée à rapporter aux créanciers 
de son mari et une solution identique se serait imposée si Rous- 
sel avait stipulé au nom de sa femme dans le contrat d'assursnte 
au lieu de l'y faire intervenir, car, dans ce second cas comme 
dans le premier, la créance du capital assuré n’est jamais sorlie 
du patrimoine du mari : c’est directement de l'assureur que à 
femme la tient. 

La même critique doit être formulée contre un passage du 
rapport fait à la Chambre civile de la Cour de cassation par 
M. le conseiller Crépon lors des débats qui précédèrent l'arrèt du 
2 juillet 1884 (D. P. 85. 1. 150; S. 85. 1. 5) (1). Exposant les 
moyens de la défense au pourvoi, et parlant de l'application de 
l’art. 1167 du Code civil au contrat d'assurance sur la vie a 
profit d'autrui, il déclare que, s’il est consenti dans la limite des 
ressources du contractant, si le capital assuré « n’exisle que pt 
les sacrifices que l'affection seule impose », il faut « en laisser k 
profit à ceux que l'affection a désignés » ; mais que, s'il y 0 
fraude des droits des créanciers du contractant < par une assu- 
« rance en disproportion avec les facultés du débiteur, l'art. {1167 
« du Code civil est là pour permettre de faire annuler k 
« contrat ». 

Je ne puis admettre cette facon d'appliquer l’action pauliente 
au contrat d'assurance, si avec le savant conseiller rapporteur, 
l’on reconnaît que la créance du capital assuré n'est pas tombée, 


(1) V. Revue critique de décembre 1898, p. 631. 
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même un instant de raison, dans le patrimoine du contractant 
et par suite n’a pu en sortir au détriment de ses créanciers. 
L'action paulienne, dans ce système, ne peut porter que sur les 
primes qui, seules, ont fait l’objet de la donation consentie par 
l'assuré au tiers assuré, et, pourvu que celui-ci rembourse aux 
créanciers le montant des primes sorties en fraude du patrimoine 
de leur débiteur, il a le droit de demander l'exécution du con- 
trat d'assurance à son profit. C’est évidemment ce qu'il fera en 
ratifiant la gestion d’affaire faite en son nom, lorsque le montant 
des primes versées par l'assuré sera inférieur au capital de 
l'assurance. 

Ainsi que le dit très bien la Cour de Besançon dans un arrêt 
du 2 mars 1887 (S. 87. 2. 213; D. P. 88. 2. 1), l'art. 1167 du 
Code civil ne tend qu’à un but : « celui d'empêcher le débiteur 
de détourner une partie de son avoir au préjudice de ses créan- 
ciers », et, dans le cas d’assurance sur la vie au profit d’un 
tiers déterminé, il ne peut rien se produire de semblable relati- 
vement à la valeur assurée, puisque cette valeur n’a jamais fait 
partie de l'avoir de ce débiteur. | 

La mème doctrine a été émise le 14 août 1890 par la Cour de 
Douai (D. P. 92. 1. 205 sous req. Cass. 22 juin 1891) dans une 
espèce ou un sieur Baroux, receveur d'enregistrement, et débi- 
teur envers le trésor public de plus de cent mille francs, avait 
contracté des assurances au profit de ses enfants. Le trésor 
public qui avait saisi-arrêlé les sommes assurées, avait pour 
adversaire une dame Henry, fille de Baroux, qui, au décès de 
celui-ci, était restée bénéficiaire des assurances. 

« Dans ces circonstances, déclare la Cour de Douai, le trésor 
« public soutiendrait vainement que Baroux, laissant une suc- 
« cession obérée, n’a pu valablement soustraire à l'action de ses 
« créanciers une somme quelconque pour l'attribuer à ses héri- 
« tiers par voie de libéralité.. la maxime nemo liberalis nisi 
« liberatus que l’on invoque ne s'applique pas dans la cause. 
« Baroux, en effet, n’a pas fait sortir de son patrimoine un capi- 
« tal quelconque; il a pris seulement sur ses revenus dont il a 
« toujours eu la libre disposition et qu'il pouvait dépenser en 
« vivant plus largement, la somme nécessaire pour payer les 
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« primes des assurances ;.… il n’a donc pas frusiré ses crèan- 
« ciers. » 

La Cour de Douai va un peu trop loin en disant que Bsruix 
n'avait pas fait sortir de son patrimoine un capital quelconque. 
Il avait certainement pris dans son patrimoine, ne fûl-ce que 
sur ses revenus qui en sont bien un des éléments et ne s’y ds- 
tinguent guère des autres apres qu’ils ont été perçus, les sommes 
nécessaires au paiement des primes versées aux compagnies d'as- 
surances; mais les créances des capitaux assurés n'avaieal 
jamais été le gage des créanciers de Baroux; elles n'étaient pas 
sorties de son patrimoine, et, par suite, ses créanciers ne pou- 
vaient les y faire réintégrer par application de l'art. 1167 du 
Code civil, alors même que leur débiteur fût déjà insolvabk hrs 
qu’il avait contracté ces assurances. 

C’est ce qu’a encore déclaré, en termes très nets, la Cour de 
Grenoble dans son arrêt du 41 décembre 1894 (1) (D. P. 9.2 
97) relativement à l'assurance contractée par un sieur Vinceai, 
débiteur insolvable, au profit de sa femme. « Attendu, dit h 
« Cour de Grenoble, qu’on ne saurait non plus soutenir att 
_e succès que Vincent ayant laissé une succession obérée, il 74 
« lieu d'annuler, aux termes de l’art. 1167, l’avantage quil 1 
«ainsi conféré à sa femme; que le capital à verser par «Le 
« Phénix » n’a, en effet, jamais fait partie du patrimoine de Vir 
« cent; que les cent mille francs dont la dame Vincent est creit- 
« cière sont le résultat du contrat aléatoire à la suite duquel, 
« pour quelques sommes versées à titres de primes, la compagaié 
« Le Phénix » est devenue déhitrice, par l'événement de la cf 
« dition, d’un capital beaucoup supérieur aux primes verséës: 
« qu’ainsi Vincent n’a ni entendu causer, ni causé aucun préju- 
« dice à ses créanciers, puisqu'il n’a pas appauvri son patriainé 
« des cent mille francs que sa femme doit toucher directemenl 
« de la compagnie d'assurances et qui n'ont, à aucun momeil 
« élé le gage de ses créanciers. » 

L'annotateur de cet arrêt, dans le recueil de Dalloz, bi 
remarquer à jusle litre que les créanciers d’un eoniractant qui 


(1) V. Revue critique de décembre, 1900, p. 647. 
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ainsi assuré à autrui un capital qu'il aurait pu évidemment 
stipuler pour lui-même, ne peuvent cependant pas s’opposer à 
Pexécution de l'assurance au profit d'autrui sous prétexte que, si 
leur débiteur ne s’est pas appauvri du montant de cette assu- 
rance, il a manqué de gagner. 

Outre que le débiteur n’aura, en général, été déterminé à 
contracter l’assurance que par l'affection qu’ portait au tiers 
assuré et qu’à défaut de ce tiers 11 se fût vraisemblablement 
abstenu de s'assurer, il n’est pas permis à des créanciers de 
rechercher, pour s’en prévaloir au moyen de l’action paulienne, 
ce que le contractant, qui a géré l'affaire d’un tiers, aurait fait 
pour lui-même, si ce liers n’avait pas existé. Ils ne peuvent, au 
lieu et place de leur débiteur, prendre l'initiative d’une conven- 
tion qu’il n'a pas faite, ni modifier les clauses de celle qu’il a 
consentie, ni exercer en son nom les facultés personnelles qu’il 
s’est réservées, notamment celle de révoquer la gestion d'affaire 
insérée dans la police. 

Mais c’est là un sujet que je me propose de traiter dans une 
autre étude. 

Je ne rechercherai pas non plus si, en vertu de l'art. 1167 
du Code civil, les créanciers du contractant insolvable peuvent 
toujours faire réintégrer dans le patrimoine de leur débiteur 
l'intégralité des primes qu'il a versées à l'assureur. On pourrait 
croire qu? l’affirmative est certaine. Cependant la jurisprudence 
et les auteurs ont imaginé à cet égard diverses dislinctions. Je 
n’en apprécierai pas ici le mérite. 

2. On sait que la règle de droit édictée par l'art. 1167 du 
Code civil reçoit des applications particulièrement rigoureuses 
quand le débiteur est un commerçant failli. 

Voyons comment la jurisprudence raisonne pour écarter 
l'application de l’article 446 du Code de commerce au capital de 
l’assurance contractée au profit d'autrui par un commerçant 
failli. 

Dans une espèce jugée le 14 mars 1876 par la Cour d’appel 
de Caen (S. 77. 2. 332; D. P. 717. 2. 132), un sieur Leconte, 
commerçant, décédé le 24 avril 1874, avait été déclaré en état 
de faillite le 15 novembre 1873, et la date de la cessation de ses 


416 ASSURANCES SUR LA VIE AU PROFIT D'AUTRUI. 


paiements avait été reportée au 4 septembre 1870. Or, les 21 et 
23 décembre 187%, il avait stipulé de la compagnie « Le Phénix», 
qu’elle verserait, lors de son décès, à sa femme, si celle-ci lui 
survivait, un capital de 30.000 francs. Cette stipulation était 
faite moyennant le paiement, d’ailleurs facultatif, d’une prime 
annuelle de 478 fr. 20. 

Le syndic de la faillite prétendait que le capital assuré faisait 
partie de la société d’acquêts ayant existé entre les époux Leconte 
et ajoutait que le mari avait implicitement révoqué la donation 
du capital assuré consentie durant le mariage, à sa femme, pr 
un acte souscrit le 20 février 1873 à un sieur Boisandré. 

Je n’apprécie pas ici le mérite de ces prétentions du syndt, 
ni ne recherche si l’assurance contractée au profit de la dame 
Leconte tombait sous le coup des articles B59 ou 564 du Code 
de commerce. | 

Mais le syndic demandait aussi l'application au profit de k 
masse de la faillite, de l’art. 446 du Code de commerce, Cell? 
prétention n'était guère soutenable, car la dame Leconte avai. 
du vivant de son mari, accepté l'assurance contractée à son prof, 
et un sieur Rouelle, ami de sa famille, s'était chargé d’acquiller 
de ses deniers, toutes les primes versées à la compagnie. La Cour 
de Caen ne pouvait donc manquer de repousser sur ce chef les 
prétentions du syndic, et c’est ce qu’elle fit. 

Il importait cependant de relater ici cette espèce, parte qu 
l'arrêt contient les motifs de droit qui, dans le système que 
j'étudie, rendent l’art, 446 du Code de commerce inapplcble 
au contrat d'assurance, en ce qui touche le capital assuré. 

« Attendu, dit la Cour de Caen, qu'aux termes de l'art. 112 
du Code civil, on peut stipuler au profit d'un tiers; que, # (£ 
dernier accepte la stipulation faite à son profit, il est présumé, 
suivant l’art. 1179 du même code, avoir été créancier ab intto 
du bénéfice de la stipulation; que, par conséquent, ce bénéfice 
n'a jamais fait partie de l'avoir du stipulant; qu’il n'a pu dès 
lors en être distrait, et qu’en cas de faillite, il n’y a pas lieu, 
relativement à ce bénéfice, à l'application des articles 446 et #1 
du Code de commerce, lesquels ne statuent que pour le cas où 
le failli a pris ou donné de suo. » 
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Le principe de la gestion d'affaire explique mieux, selon moi, 
la création, sur la tête du tiers assuré, du droit à l'assurance: 
mais, s’il est vrai, comme je le pense, que le tiers assuré est 
l'ayant-cause direct de l’assureur, la Cour de Caen a raison 
d’écarter l'application de l’art. 446 du Code de commerce au 
capital assuré. 

Dans une espèce analogue, la Cour d’Agen a, le 22 novembre 
1880 (D. P. 82. 2. 221), adopté la même solution. Un sieur Gas- 
ton du Bouzet, étant commerçant failli, avait assuré, par police 
du # octobre 1873, à la compagnie « la Nationale », un capital 
de soixante mille francs, payable, lors de son décès, à la demoi- 
selle Marie Lapeyrusse (devenue plus tard sa femme) et aux 
enfants de celle-ci; puis il était décédé le 19 mars 1878. 

Le syndic de la faillite et un créancier dont l'intervention fut 
admise, plaidaient que le capital assuré par Gaston du Bouzet, 
alors qu'il était en état de faillite, faisait partie de sa succession. 
Les bénéficiaires de la police en réclamaient l'intégralité. 

La Cour d'Agen décida en fait que Marie Lapeyrusse et ses 
enfants étaient des personnes certaines et déterminées. 

En ce qui concerne les primes versées par le contractant à la 
compagnie d'assurances, elle déclara que ces versements n’avaient 
pas eu lieu en fraude des droits de ses créanciers, bien qu'il fût 
en état de faillite quand il les opérait, parce que ces primes 
avaient dû être prélevées sur les arrérages d’une rente incessible 
et insaisissable que du Bouzet recevait chaque année de sa mère. 

En ce qui concerne le montant de l'assurance, la Cour d'Agen 
reconnaît « que c’est à la masse de ses créanciers que les biens et 
« droits d’un failli appartiennent; que conséquemment, la masse 
peut revendiquer tout ce qui compose son patrimoine pendant 
« sa vie et sa succession au décès ; qu’en matière d'assurance, le 
droit à la somme que devra payer la compagnie appartient au 
failli lorsque c’est à son profit ou en faveur de telle autre per- 
sonne qu'il désignerait ultérieurement, ou bien encore au profit 
< de ses héritiers que le failli l’a stipulée; que, dans ces diffé- 
« rents cas, la masse des créanciers a le droit de réclamer la 
« somme assurée. » 

Mais, ajoute la Cour, « la masse ne peut revendiquer ce qui 


A A A 


£78 ASSURANCES SUR LA VIE AU PROFIT D'AUTRUI. 


« n'a jamais appartenu au failli, la stipulation qu’il fait ue lui. 
« procure aucun droit.…., elle profite exclusivement à ce lers. » 
Appliquant cette théorie à l'espèce, elle constate « qu'en fail, 
la compagnie « la Nationale » s’est engagée à payer, lors du 
décès de du Bouzet, à la demoiselle Lapeyrusse et à ses enfants 
la somme de soixante mille francs; que du Bouzet n'a ren 
stipulé pour lui-même ni pour ses héritiers et qu'il designe, 
sans se réserver le droit de choisir ultérieurement d'autres 
destinataires, les personnes qui devront en profiter... que 
cette désignation est pure et simple; qu’elle a donné à ceux 
pour lesquels elle est faite un droit propre et direct à a 
somme assurée; que la somme ainsi stipulée uniquement € 
directement pour eux ne fait donc partie ni du patrimoine ni 
de la succession de du Bouzet. » 

Je relève ici encore quelques inexactitudes. Il n’est pas vrä 
que du Bouzet n’eût rien stipulé pour lui-même; si, par exemple. 
les bénéficiaires désignés dans la police n'avaient pas accepté 00 
étaient tous décédés avant lui, la créance du capital assure tül 
fait partic de la succession. Il avait donc stipulé pour lui-meèmt 
dans celte éventualité. 

D'autre part, j'estime que du Bouzet pouvait, pendant s vi, 
tant que les bénéficiaires de l'assurance n'avaient pas acceple el 
nonobstant l'absence, à cet égard, de toute clause expresse dans 
la police, choisir d’autres bénéficiaires en remplacement de L 
demoiselle Lapeyrusse et des enfants de celle-ci, ou revoquef 
l'acte de gestion d'affaire par lequel il les avait constitués bénel- 
ciaires du contrat d'assurance, soit à son profit personnel, soil äl 
profit de ses ayants droit. 

En note, dans le recueil de Dalloz, l'arrêtiste se demande si. 
en principe, la stipulation pour autrui faite par un commerçalll 
failli ou en état de cessation de paiements, est efficace. Das 
sens de la négalive, il invoque l’arrèt rendu par la Cour d'Alger, 
le 45 juin 1816 (D. P. 78. 2. 117) (1). 

Le motif qui, dit-il, a déterminé la Cour d'Alger est qu : 
« l'assurance contractée par le failli aurait tendu à former w 


A 
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(1) V. Revue critique d'avril 1899, p. 244, 2, no 3. 
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« capital qui, si la stipulation du tiers n’était pas intervenue, 
« aurait grossi le gage des créanciers ; que cette stipalation avait 
« donc été passée en fraude des droits des créanciers et tombait 
< sous le conp des art. 1167 du Code civil et 446 du Code de 
« commerce. » 

Si, d’après l’arrêtiste, la Cour d'Agen a jugé en sens contraire, 
c'est qu’en l'espèce les primes avaient été payées par le failli à 
l’aide des arrérages d'une pension alimentaire mmcessible et insai- 
sissable. « C’est cette circonstance qui explique la décision de la 
« Cour d'Agen. Mais, hors certains cas particuliers, il ne semble 
« pas qu'un commerçant en état de faillite puisse valablement 
« stipuler une assurance en faveur d’un tiers au détriment de ses 
« creanciers. » 

L’arrêtiste n’a pas compris l’arrêt de la Cour d’Agen. C'est un 
arrêt de principe, non d'espèce; la circonstance que les primes 
avaient été prélevées sur les arrérages d’une rente insaisissable 
ne pouvait avoir aucune influence sur le sort du capital assuré. 
Or, c’est le seul point de vue auquel je me place ici. La diver- 
gence des solutions admises par les Cours d'Alger et d'Agen tient 
à ce que la première avait suivi le système de la cession, tandis 
que la Cour d'Agen, ainsi qu’on vient de le voir, adopte le 
système de la création directe, au profit des tiers assurés, du 
droit au montant de l'assurance. 

Saisie de la question d'application des art. 446 et 447 du Code 
de commerce aux assurances sur la vie contractées au profit 
d'autrui, la Cour de cassation a definitivement fait prévaloir en 
jurisprudence la dernière de ces théories dans l'espèce que voici : 

Un sieur Antoine Dubois, entrepositaire à Périgueux, déclaré 
en faillite le 16 septembre 1881, était décédé le 6 décembre de la 
même année. L'époque de la cessation de ses paiements avait été . 
reportée au 30 juin 1879. Or, les 31 décembre 1579 et 16 jan- 
vier 1880, il avait assuré à la Compagnie « Le Soleil » un capital 
de 20,000 francs payable lors de son décès, en première ligne à 
un sieur Fargues, banquier, jusqu’à concurrence des sommes 
qui seraient dues à celui-ci, puis à sa veuve, où, à défaut de 
celle-ci, « aux enfants de l'assuré ». 

Le syndic revendiquait le capital assuré pour la faillite, invo- 
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quant le bénéfice des art. 446 et 447 du Code de commerce. Le 
banquier Fargues auquel Dubois devait, lors de son décès, une 
somme supérieure à 20.000 francs, réclamait pour lui sul le 
capital entier de l'assurance, et la veuve Dubois prétendait svoir 
le droit d’en toucher une partie. 

Le tribunal de Périgueux devant lequel le procès fut plaidé en 
première instance, le 27 août 1884 (sous arrêt de La Cour de 
Bordeaux du 21 mai 1885. S. 86. 2. 38) déclare que le contril 
d'assurance qui lui est soumis contient une stipulation pour autrii 
régie par l’art. 1121 du Code civil, et que l'acceptation de cetle 
stipulation par le banquier Fargues a eu pour effet de fair 
rétroagir son droit au capital assuré jusqu'au jour du cœfral 
originaire (4). Cette acceptation, dans l'espèce, parait d'autant 
moins douteuse au tribunal de Périgueux, que l'assurance s'éil 
opérée par l'entremise de Fargues, agent de la Compagnie « Le 
Soleil », et qu'au décès de l'assuré il s'était empressé de de- 
mander à sa Compagnie la délivrance du capital convenu. 

Le tribunal repousse l'application de l’art. 446 du Codé de 
commerce au capital de l'assurance contractée au profit de Far 
gues, par le motif que l'opération intervenue entre lui et 1 
débiteur était à titre onéreux, car ils avaient voulu, dit le tri: 
bunal de Périgueux, l’un, en stipulant pour son créancier, « S& 
procurer une source nouvelle de crédit en vue de faciliter € 
d'étendre son commerce » ; et l’autre, en acceptant cette stipul- 
tion, < se créer une garantie afin d'assurer le remboursement de 
ses avances passées et futures (2) ». 

Le tribunal repousse également l'application de l'art. #41 di 


(4) J'ai déjà bien des fois dans ces études critiqué cette magique rétrost- 
tivité de l’acceptation d’une offre contractuelle. 

(2) Rien n’indique qu’en l’espèce l'assurance füt la condition d'un noù- 
veau prêt consenti par le banquier Fargues ou eùt été promise à celui-d 
par Dubois lors d’une ouverture de crédit antérieure. 

Dès lors, et encore bien que les motifs seconds qui inspirent les parties 
puissent être intéressés, j'estime que lorsqu'un débiteur assure son créatr 
cier sur sa propre vie et paie les primes de cette assurance moyennail 
l'obligation prise par l’assureur d’acquitter la dette en tout ou partie, lof 
de son décès, l’opération juridique qui intervient entre le débiteur et # 
créancier est à titre gratuit. Ce dernier, en effet, ne s'oblige à rien # 
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Code de commerce, parce que le syndic de la faillite n’établissait 
ni ne demandait à prouver que Fargues eût « adhéré à la police 
avec connaissance de l’état de cessation de paiements de son 
débiteur ». 

Toute cette partie des motifs du jugement se comprendrait si le 
tribunal de Périgueux avait adopté le système de la cession; 
mais on va voir qu'au contraire il considère que Fargues tenait 
directement de la Compagnie d'assurances la créance du capital 
assuré. Dès lors, peu importait que l'opération juridique inter- 
venue entre l’assureur et le tiers assuré fût à litre gratuit ou 
onéreux, et que ce dernier eût eu ou non connaissance de l’état 
de cessation de paiements du contractant. La créance du capital 
assuré n’étant pas sortie du patrimoine de ce dernier, ne pouvait, 
en aucun cas, y être réintégrée. 

Seuls les motifs suivants du jugement se rattachent au système 
que j'étudie : Dans l’assurance sur la vie au profit d'autrui, 
constate le tribunal de Périgueux, « il est conforme aux déci- 
« sions qui paraissent définitivement prévaloir dans la jurispru- 
« dence d'admettre que, dès la signature, la propriété de la 
« créance née contre la Compagnie a instantanément passé, par 
« le fait de la clause insérée dans l’acte, en la personne du tiers, 
« sans s'arrêter sur celle du stipulant; par conséquent, le bénéfice 
« de la stipulation n’a jamais fait partie de l’avoir du stipulant.…; 
e il n’a pu, dès lors, en être distrait, et... en présence de la fail- 
« lite constatée, il n’y a pas lieu, relativement à ce bénéfice, 
« à l'application des art. 446 et 447 du Code de commerce, 
« lesquels ne statuent que pour le cas où le failli a pris ou donné 
« de suo (1); cela revient à dire, à propos de l'assurance dont 
« il s’agit aux débats, que le capital de 20,000 francs représente 
« une valeur restée en dehors du patrimoine de Dubois et ne 
< pouvant, en aucune façon, être accaparée par sa faillite. » 


retour de la garantie qui lui est donnée. Il n’en serait autrement que si] 

àccordait un terme ou faisait une concession quelconque à son débiteur. 

‘ Si donc l’on se place dans le système de la cession, c’est l’art. 446 du 

Code de commerce qui est, selon moi, applicable, et non l’art. 447, age 

que cherche à le démontrer le tribunal de Périgueux. | | 
(1) Comp. Cour de Caen, 14 mars 1876, ci-dessus, no 2, p. 475. .. ; ; 
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Le tribunal de Périgueux a tort d'ajouter que la solution qui 
précède serait plus difficile à justifier si, dans l’espèce, les primes 
avaient été acquittées par Dubois de ses deniers (4). Ainsi que je 
l'ai déjà dit en commentant l’arrêt de la Cour d’Agen (2), la ar- 
constance que les primes sont payées par le stipulant ne peut 
avoir aucune influence sur le sort du capital assuré. Seulement, 
en ce cas, il convient d'appliquer l’art. #46 du Code de commerte 
au montant des primes. 

Quant à la prétention émise par la veuve Dubois de percevoir 
une partie du capital assuré, le tribunal la repousse sans lire 
connaître les motifs qu’elle invoquait à l’appui de sa demande, pir 
la raison, assurément péremptoire, que le montant de la créance de 
Fargues envers le contractant était plus élevé que le capital assuré. 

On voit que le tribunal de Périgueux, dans la seule parüie de 
son jugement qu’il importe ici de retenir, invoque, pour repous®? 
l'application de l’art. 446 du Code de commerce au capital assurt, 
les décisions qui, dès celte époque, lui paraissaient « définilive- 
ment prévaloir dans la jurisprudence » et caractérise ces décisions 
en disant que « la propriété de la créance née contre la compi- 
gnie a instantanément passé en la personne du tiers sans s'arélér 
sur celle du stipulant » et que « le capital de vingt mille frants 
représente une valeur restée en dehors du patrimoine de Dur 
bois ». 

lei se manifeste déjà la tendance, de la part de la jurispii 
dence, à reconnaître qu’indépendamment de toute fiction dé 
droit et avant même l'évènement des conditions, résolutairé 
selon moi, auxquelles est subordonné le droit du tiers assuré, 
droit lui est acquis, dès l’origine de l'assurance, même à son inst 
et avant toute acceptation de sa part. Ce phénomène juridique 
peut s'expliquer rationnellement que par la gestion d'afair 
qu’accomplit le stipulant au profit du tiers assuré, lorsqu'il ct 
iracte avec l'assureur. 


(4) Le tribunal de Périgueux juge en fait qu’elles ont été acquittées pit 
Fargues.« détenteur des quittances relatives aux dites primes en mis 
temps que de l'original de La police ». La Cour de Bordeaux, en sp 
adopte la solution contraire. 

(2) V. ci-dessus, p. 471, 
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Le jugement du tribunal de Périgueux fut confirmé, le 21 mai 
1885, par la Cour de Bordeaux (D. P. 88. 1. 198, sous civ, rejet, 
27 mars 1888, et S. 86. 2. 38), qui consacre également le sys- 
ième de la création directe sur la tête du tiers désigné dans la 
police, de la créance du capital assuré. 

Je ne crois pas ulile de transcrire ici cet arrêt qui s’appuie 
principalement sur le texte de l’art. 1121 du Code civil et sur la 
fiction de la rétroactivité de la condition accomplie (1). 

La Chambre civile de la Cour de cassation a, le 27 mars 1888 

(D. P. 88. 1. 193; — S. 88. 1. 121), en rejetant le pourvoi 
formé contre la Cour de Bordeaux, statué en termes qui, à l’en- 
contre de ceux employés par cette dernière Cour, manifestent la 
tendance que j'ai déjà signalée dans les motifs du jugement de 
Périgueux : 
« Attendu, dit-elle, que les articles 446 et 447 du Code de 
commerce ont pour but d'assurer aux créanciers de la faillite 
Jes biens qui forment leur gage et d'empêcher qu’il en soit rien 
« détourné à leur détriment ou que l’un d’eux soit avantagé aux 
« dépens des autres; qu’ainsi ces dispositions ne peuvent s’appli- 
« quer qu'aux biens qui sont dans le patrimoine du failli ; 

« Attendu qu'il est constaté en fait par l'arrêt atlaqué que 
« Dubois a contracté avec la compagnie « Le Soleil » une assu- 
« rance sur sa propre vie, aux termes de laquelle ladite compa- 
« gnie s’est engagée à payer à Fargues la somme de vingt mille fr. 
« au décès de Dubois : 

« Attendu que celte assurance, conçue dans les termes qui 
« viennent d’être rapportés, a eu pour effet de saisir directement 
« etimmédiatement Fargues d’une créance contre la compagnie; 
que cette créance n'a jamais élé, à aucun moment, dans le 


A 


A 
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(1) La Cour de Bordeaux, après avoir déclaré « que les seuls éléments 
ayant fait partie de l’actif du failli sont les primes que Dubois peut avoir 
payées, et dont le syndic doit réclamer la restitution à l’encontre du sieur 
Fargues, fait en outre justement remarquer que, loin d’être lésés par cette 
solution du procés, les autres créanciers de la faillite profiteront même 
indirectement de l'assurance, puisque Fargues, dont la créance est snpé- 
Hours à viagt-trois mille francs, ne figurera plus aux répartitions que pour 
tsais maille francs anviros. » 
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« patrimoine de Dubois et que le bénéfice n’en peut être reven- 
« diqué par les créanciers de ce dernier. » 

On peut, il me semble, interpréter ce passage de l'arrêt en ce 
sens que le droit de Dubois au capital assuré a toujours été 
subordonné à une condition suspensive qui ne s’est pas réalisée, 
tandis que Fargues a été, dès l’origine, saisi de la créance du 
capital assuré sous une condition résolutoire dont la réalisation 
est epuis devenue impossible. 

En tout cas, la Chambre civile se place, dans son raisonne- 
ment, au moment où intervient le contrat d'assurance, et ne fai 
pas la moindre allusion à la fiction d’après laquelle la condition 
frappant le droit du bénéficiaire rétroagirait en deçà du jour de 
son acceptation. | 

La jurisprudence est aujourd’hui fixée dans le sens de la non- 
application des art. 446 er 447 du Code de commerce au capital 
assuré, sans distinction entre les cas dans lesquels l’assurance el 
intervenue avant ou après l’époque de la cessation des paiements 
du commerçant failli. Elle se fonde, pour le décider ainsi, sur tt 
que la créance du capital assuré n’a jamais reposé sur la tête du 
stipulant. 

On peut notamment citer en ce sens les arrêts des Cours de 
Besançon, du 2 mars 1887 (D. P. 88. 2. 4; — S. 87. 2.13); — 
de Lyon, du 27 décembre 1887 (S. 88. 2. 211) (1); — de Dijon, 
du 13 janvier 1888 (sous req. Cass. du 23 janvier 1889), - et 
de Nancy, du 17 janvier 1888 (D. P. 87. 2. 163), ainsi que les 
arrêts de la Cour de cassation des 23 janvier 1889 (Ch. des reg.) 
(D. P. 90. 1. 73; — S. 89. 1. 353 et 16 juin 1890, D. P. 9. 1. 
291) (2). 

F. PINCHON. 


(1) Ces Cours reproduisent les motifs, d’ailleurs erronés selon moi, d 
célèbre arrêt rendu par la Chambre civile de la Cour de cassation 
2 juillet 1884. (Voir Revue critique de décembre 1900, ne 5, p. 619 et suiv 

(2) Dans le rapport qui a précédé cet arrêt, M. le conseiller Georgt 
Lemaire s'exprime en ces termes relativement à l’acceptation du tiers béné 
ficiaire : « Il faut que le tiers spécialement désigné par la poliee ait déclaré 
vouloir profiter ds la stipulation faite en sa faveur. Tant qu’il n'a pss fai 
cette déclaration, son droit n’est qu’éventuel, ti n’est pas réalisé, il n'esili 
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CLAUSES DE NON-GARANTIE, ASSURANCE DES FAUTES 
ET CLAUSES PÉNALES, 
Par M. E.-H. Pxnnzau, professeur agrégé à la Faculté de droit 
de l’Université de Montpellier. 

L'efficacité des clauses de non-garantie est une des questions 
les plus débattues du droit moderne civil et commercial. 

À l'accroissement continuel des relations d’affaires correspond 
une augmentation constante des procès en responsabilité. Depuis 
nombre d'années, pour se mettre à couvert, par avance, contre 
des actions en dommages-intérêts, industriels et commerçants, 
— et à leur tête les grandes compagnies de chemins de fer et de 
navigation, — introduisent, dans les contrats qu'ils passent, des 
clauses de non-garantie. 

Mais leur clientèle, c'est-à-dire la grosse majorité du public, 
n’a pas cessé de protester, réclamant la nullité de pareilles stipu- 
lations. Il y a quelques années notamment, au Congrès de droit 
maritime d'Anvers, on discuta, sur une pétition de nombreux 
chargeurs appartenant à tous les grands États commerçants, ls 
nullité des clauses de non garantie dans les connaissements. (Voy. 
Thaller, An. dr. commerc., I, p. 188 et s.) 

Quelquefois les législateurs ont formellement prohibé les stipu- 
lations de non-garantie. (Voy. notamment : loi française 9 août 
4898, sur les accidents du travail, et loi américaine 13 février 
1893 sur la responsabilité des armateurs.) Mais les interventions 
de ce genre sont fort rares, la plupart des législations sont muettes 


pas encore. C’est là la condition de son existence, condition qui rétroagira 
au jour du contrat, mais condition essentielle, sine qua non de l'existence 
du droit. » 

On voit bien dans ce passage l’obstacle juridique auquel se heurte la 
théorie suivie par le rapporteur. Qu’un droit actuellement acquis sous une 
condition rétroagisse comme s’il avait toujours été ferme, une fois cette 
condition accomplie, cela se comprend. Mais le rapporteur affirme cette 
rétroactivité sans pouvoir l'expliquer, relativement à un droit qui n’est 
qu’éventuel, qui n’existe pas encore et ne constitue qu’une simple espe- 
rance. Avec raison, Labbé n’a jamais voulu admettre qu’une offre contrac- 
tuelle pût engendrer un lien de droit antérieurement à l'acceptation de 
celui auquel elle est faite. 
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sur l'efficacité de telles conventions; le champ de la controverse 
reste donc ouvert. 

Longtemps chez nous doctrine et jurisprudence les tinrent pour 
absolument nulles (1). Vers le milieu du dernier siècle, Troplong 
(2) s’éleva contre cette théorie, et apporta un très large tempera- 
ment : selon lui, une telle clause ne pouvait pas, il est vrai, 
absoudre par avance le débiteur de toute responsabilité ; mais elle 
avait du moins pour effet de mettre la preuve de la faute à la 
charge de son créancier; d’où le nom de « théorie du renverse- 
ment de la preuve ». L'idée a fait fortune. 

Après avoir, dans des arrêts d'espèce, apporté quelques adet- 
cissements à sa jurisprudence première, en 187% la Cour de 
cassation adopta le système de Troplong, quant aux fautes per- 
sonnelles du débiteur. (Cass. 4 février 14874, S. 1874. 1. 93.) 

Bientôt après, elle fit un pas de plus en attribuant pleine efññ- 
cacité à la stipulation par l’armateur de la non-garantie des fauies 
du capitaine. (Cass. 14 mars 1877, S. 1879. 1. 493 ; jursspra- 
dence toujours suivie : Cass. 25 octobre 1899, S. 1899. 1. 4%.) 
Mais, hormis cette unique hypothèse, où se rencontrent des 
motifs de décider tout spéciaux (choix du capitaine parmi kes 
citoyens munis de certains brevets, indépendance complète da 
capitaine dans ses fonctions), elle n’a jamais reconnu aux chuæs 
de non-garantie que le pouvoir de renverser la preuve, les anpn- 
lant en tant qu’elles éxonéreraient le débiteur de la responsthi- 
lité soit de son propre fait (Cass. 49 février 1900, S. 1900. 1. 
238), soit des fautes de ses préposés. (Cass. 31 décembre 4900, 
S. 1900. 1. 393) 

Ce système a bien rallié certaines autorités dans la doctrine (d); 
mais la plupart des auteurs les plus récents lui reprochent de ne 


(1) Pardessus, Tr. de Dr. comm., t. Il, nos 542 et 576; Desjardins, Îr. 
de Dr. comm. marit., t. I, n° 276; Sourdat, Tr. gén. de La responsabilité, 
1, n° 995; parmi les auteurs récents, voy. : Ruben de Couder, Diet. Dr. 
comm. el indust., v° Chemin de fer, n° 311; et Vermond, Manuel de Dr. 
marit., n° 120, p. 185 et suiv. 

(2) Troplong, Traité du louage, t. II. n° 942. 

(3) Guillouard, Traité du louage, t. Il n° 761; Laurent, Principes de Droil 
civil, t. XXV, nos 531, 532 et 549; Thaller, Traité élémentaire de Droit 
commercial, n° 1011, et Annales de Droit commercial, l, p. 188 et 256. 
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pas aller assez loin, et prônent l'exonération complète du débi- 
teur par les clauses de non-garantie, sauf le cas de faute lourde 
ou de dol (4). Certains mème, et non des moindres, qui 
avaient adopté d’abord une théorie restrictive, ont cru devoir 
l’abandonner complètement pour admettre l'efficacité com- 
plète (2). 

"A la théorie du renversement de la preuve, on oppose les prin- 
cipes proclamés par la jurisprudence dans des matières voisines, 
l'assurance des fautes et les clauses pénales : Ne sont-ils pas en 
contradiction avec cette théorie, ou bien existe-t-il un moyen de 


les concilier? 
S 4er. 


A) On a souvent retracé l’évolution de la jurisprudence sur la 
validité de l’assurance des fautes (par exemple V. Boutaud, loc. 
cit., n°® 55 et suiv.). Il est des genres d'assurance (incendie, 
accidents) dont la principale utilité est de garantir l'assuré contr e 
les conséquences de ses propres fautes: nul n’en conteste plus 
cependant la validité. L’idée d’assurance des fautes est aujour- 
d'hui courante ; et, même en matière maritime, où il y avait des 
textes restrictifs (C. comm. 351 et 352), jurisprudence et doc- 
trine tendent à n’y plus voir qu’une interprétation de volonté 
dans le silence des parties (V. note de M. Lvon-Caen au Sirey 
1887. 1. 121). En un mot, on peut dire qu'aujourd'hui l'assu- 
rance, — au moins l’assurance terrestre, — garantit valablement 
l'assuré : 

1° des conséquences de son fait personnel, sauf ses fautes 


(1) Baudry-Lacantinerie et Barde, Traité des obligations, 1, nes 360 et 
49; Baudry-Lacantinerie et Wabl, Traité du louage, Il, n° 1727; Boutaud 
Des clauses de non-responsabilité et de l'assurance de la responsabilité des 
fautes, nos 121 et suiv.; de Courcy, Questions de Dr. marit., Il, p. 75 et 
suiv., et IV, p. 435 et suiv.; Fromageot, De la faute comme source de la 
responsabilité, p. 206 et suiv., et p. 242 et suiv.; Labbé, note au recuefl 
Sirey, 1876. 4. 337 et Ann. de Dr. comm., 1, p. 185 et 251; Lyon-Caen et 
Renault, Tr. de Dr. comm., 2% édit., III, nos 623-626; V, ne 747; Pont, 
Petits contrats, I, n° 996; Rencker, De la non-responsabilité conventionnelle ; 
Sainctelette, Responsabilité et garantie, p. 18, n° 5, et p. 50. 
© (2) Sarrut, Législation et jurisprudence en matière ds transport, 
n° 222 ter ; et note au Dalloz, 90. 4. 209. 
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lourdes et son dol. (Cass. 18 avril 1882, S. 82 1. 245 et rap. de 
M. Babinet. La jurisprudence étrangère est dans le même sens : 
Gand, 10 juin 1885, Pasicr. belge, 86. 2.19; Haute-Cour d'An- 
gleterre, 8 juill. 1897, Rev. int. dr. marit., 97-98, p. 280 el 
47 juil. 1897, ihid., p. 156.) ; 

do des fautes même lourdes ou dolosives de ses préposés 
{Cass. 22 oct. 1894, S. 95. 1. 8; 2 juin 1886, S. 18817, 1, 369: 
la jurisprudence étrangère est dans le même sens. Gand, {0 jui 
4885 précité; Trib. sup. hanséatique, 8 janv. 1897, Rev. dr. 
maritime, 97-98, p. 136.) 

N'y a-t-il pas là une contradiction avec la jurisprudence sur 
les clauses de non-garantie? Logiquement, ne faudraitil pas 
admettre une corrélation absolue entre ces deux contrats aboulit- 
sant au même effet : dispenser le stipulant de supporter pers 
nellement les conséquences de ses fautes? Cette corrélation parait 
avoir même été admise quelquefois par la Cour suprême; tar, 
pour valider la stipulation de non-garantie par l’armateur des 
fautes de son capitaine, elle a plusieurs fois invoqué l'art. 38. 
C. comm. lui permetlant d'assurer ses fautes. (Cass. 14 mir 
1877 précité; 2 avril 1878, S. 1878. 1. 299; 31 juill. 1888, $. 
1888. 1. 465; 18 nov. 1895, S. 1896. 1. 168; adde Cass. Bel- 
gique, 12 nov. 1885, S. 1887. 4. 9.) 

On repousse généralement l'exonération conditionnelle de 
fautes même légères, en disant que l'ordre public s'y oppf: 
parce que, sans cela, les débiteurs manqueraient de vigilkn® 
dans l'exécution de leurs obligations, — sûrs de ne pas supporlt 
les conséquences de leur négligence, — et que la fraude serai 
ainsi grandement favorisée; qu’il y aurait incompatibilité entr 

«l’état d'obligé et une clause de non-garantie. 

Ces considérations ne pourraient-elles pas s'appliquer aussi 
bien au cas où le débiteur s'assure contre les conséquences & 
ses fautes? Sa vigilance est-elle réellement bien stimulée quand 
il est certain que sa faute ne lui nuira pas, et qu'un tiers ed 
payera les conséquences à sa place? Les négligences que l'a 
redoute en cas de non-garantie ne sont-elles pas favorisées p#f 
cette perspective? Et, si vraiment l’état d'obligé est incompatible, 
comme on le prétend, avec la possibilité de commettre impunt- 
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ment une faute légère, ne doit-on pas annuler l’assurance con- 
tractée par le débiteur, qui le conduirait au même résultat ? 

Impossible de répondre que l’assurance ne garantit pas l’assuré 
des négligences dont il ne se füt probablement pas rendu coupable 
s’il ne s'était senti couvert par elle, des imprudences que n’eût 
pas commises une personne non assurée (Rouen, 22 mars 81 sous 
Cass. 18 avril 1882, précité et rapport de M. Babinet), parce 
qu’elles constituent un manquement au contrat, l’assureur étant 
en droit de compter sur une diligence normale et moyenne. L’ar- 
gument ne porterait pas; car, de telles fautes, dépassant les 
bornes habituelles de la négligence commune, constituent des 
fautes lourdes, et nous ne visons que des fautes légères. D’ail- 
leurs, principes et motifs pourraient se transposer des assurances 
aux clauses de non-garantie. 

Si la vraie raison d'annuler ces clauses est bien celle qu’on en 
donne à l'ordinaire, ou ne répond pas non plus sérieusement 
aux objections précédentes en disant que, loin de repousser 
toute responsabilité, l'assuré la reconnaît et l’accepte, transmet- 
tant seulement à un tiers l'obligation d’en supporter les charges. 
Si la loi, en effet, exige du débiteur une vigilance lui faisant 
éviter les fautes même légères, elle ne saurait se contenter d’une 
responsabilité de ce genre, toute théorique et platonique, et non 
fécondée par la perspective de voir sortir de sa propre caisse loute 
indemnité due en cas de faute. Si elle commande une telle vigi- 
lance au débiteur, c’est la tourner que de permettre l'assurance 
même des fautes légères; or il est défendu de faire indirectement 
ce que la loi défend de faire directement. 

Conséquemment, si la jurisprudence sur.les clauses de non- 
garantie ne peut s'expliquer que par la raison généralement 
donnée, elle contredit celle qui admet l'assurance de ses fautes 
par le débiteur. 

Du reste, il est des décisions judiciaires plus embarrassantes 
encore en face de la théorie des tribunaux sur la non-garantie, et 
sur lesquelles ne parait pas cependant s’être encore portée l’atten- 
tion des jurisconsultes qui la combattent. 

Il ressort d’une jurisprudence constante depuis de longues 
années déjà, que l'on peut valablement renoncer à un recours 
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éventuel, basé sur la faute légère d’une personne, soit dans une 
police où l’on assure spécialement cette faute, soit dans un acte 
par où on lui étend le bénéfice d’une assurance plus générale 
(dont on fait alors payer ordinairement toute ou partie des 
primes par le nouveau bénéficiaire). [Il en est ainsi notan- 
ment du recours éventuel contre le locataire basé sur les art. {733 
et 1734 du C. civ., appartenant soit au bailleur (Cass., 28 janv. 
1868, S. 1868. 1.174 et 15 mars 1876, S. 1876. 1. 33T et note 
de Labbé), soit à son assureur subrogé dans ses droits. (Cas. 
24 fév. 1869, S. 1870. 1. 431.) 

Cette renonciation paraît si peu exorbitante qu’on n'ege 
même pas une déclaration expresse, elle peut fort bien n'être que 
tacite; on ne le discute ni en jurisprudence ni en doctrine, on 5 
demande seulement de quelles circonstances on peut l'induire 
dans ce dernier cas. | 

Généralement on admet que la renonciation du bailleur ne 
résulle pas suffisamment d’une convention où un locataire æ 
charge d'assurer à ses frais l’immeubles loué au nom du bailleur 
(Rouen, 8 déc. 1879, S. 1881. 2. 195; Toulouse, 19 fév. 18, 
S. 1885, 2. 73; trib. Marseille, 17 janv. 1890, Rec. d'Air 189. 
2. 94; Aïx, 12 juin1890, ibid. 1894. 1. 52); ni de celle où un 
locataire s'engage à supporter partiellement les frais de l’assurante 
contractée par son bailleur (Metz, 21 déc. 1854, S. 1855, 2. 191: 
contrà, Aix, 28 fév. 1837, S. 1839. 2. 156.). En revanche, celle 
renonciation est généralement induite de l'assurance faite par 
bailleur en son nom et au nom de son locataire (Douai, 19 juil. 
1871, Bonnevillede Marsangy, Jurispr. des ass. terr., IL, p. #6), 
de l’assurance des risques locatifs qu'il ferait au nom de son pre- 
neur (Grenoble, 23 mars 1867. motifs, sous Cass. 28 janv. 1868 
précité), ou même de l’engagement pris par lui d'obtenir de son 
propre assureur subrogé dans ses droits la renonciation à S2 
recours. (Caen, 48 août 1874 et Cass. 15 mars 1876 pré- 
cité.) (1). 


(1) Sur les cas où il y a renonciation tacite du bailleur, Voy. Dubai 
Etude sur l'assurance contre l'incendie, nos 232-234; Grümet dolist, Tr. 
des ass. terr., no 182, p. 227; Guillouard, op. cit., 1, no 277-1V; Troplong 
op. cit., I, no 394; Vivante, I! contratto di assecurazione, I, n° 237. 
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De son côté, l'assureur du bailleur subrogé dans ses droits est 
considéré comme renonçant implicitement à son recours, quand 
il assure les risques locatifs soit à la demande du preneur (Caen, 
18 août 1874, précité, motifs), soit à la demande du bailleur lui- 
même (Paris, 5 fév. 1857, S. 1857. 2. 295; Caen, 10 juill. 1873, 
B. de Marsangy, loc. cat., IL, p. 468), mais non lorsqu'il assure 
seulement les meubles du locataire garnissant les lieux loués. 
(Rouen, 8 déc. 1879 précité.) 

Ces principes n’ont d’ailleurs rien de particulier au bail d’im- 
meuble; jugé, par exemple, que des renonciations analogues peu- 
vent intervenir légitimement entre copropriétaires d’un immeuble 
(Nancy, 20 avril 1894, S. 1896. 2. 93); ou entre l’assureur d’une 
marchandise et son transporteur (Paris, 31 juill. 1852, B. de 
Marsangy, loc. cit., Il, 240); ou même au sujet d’actjons délic- 
tuelles (Bordeaux, 23 mars 1868, S. 1868. 2. 203). La jurispru- 
dence étrangère est dans le même sens. (Voy. notamment, Haute- 
Cour d'Angleterre, 27 oct. 1892, Rev. int. dr. marit., 1893- 
1894, p. 241.) 

On voit que la jurisprudence est bien assise en faveur de la 
validité de ces renonciations. Et pourtant, au profit de leur béné- 
ficiaire, elles constituent des clauses de non-garantie. Comment 
donc concilier cette jurisprudence avec celle que nous avons 
exposée d'abord? 

B) Mais ce ne sont pas seulement des décisions rendues en 
matière d'assurance qui paraissent contredire le système des 
tribunaux sur des clauses de non-garanlie, il en est de même de 
la jurisprudence qui s’est formée sous l’art. 1152, C. civ. 

Ce texte donne aux contractants le droit de fixer souverai- 
nement les dommages-intérêts dus par celui qui n’exéculera pas 
ou exécutera mal ses obligations? Le juge est.lié par celte éva- 
‘Juation, et ne peut ni en modérer le chiffre, le croirait-il 
excessif, ni l'augmenter, s’il le trouvait insuffisant. ]l importe 
de bien remarquer ce principe qui est loin d’être aussi banal 
qu'on le dit ordinairement; notre ancien droit en effet permettait 
au juge de diminuer le chiffre des clauses pénales trouvées 
excessives (Pothier, Obligations, n° 345, éd. Bugnet, t. IT, 
p. 1179), et certaines législations étrangères autorisent à l'aug- 
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menter quand il est trouvé trop faible. (Voy. par exemple art. #14, 
C. comm. italien.) 

Un tel texte ne permet-il pas aux parties de déclarer que nulle 
indemnité ne sera due? Puisqu'elles ont le pouvoir de l'abaisser, 
tout comme de l’élever, autant qu’elles le désirent, — et la Cour 
de cassation a admis notamment la validité d’une clause pénale 
fixant à 800 francs l'indemnité pour un dommage estimé à 10,000. 
par le juge de fonds (Cass. 12 juil. 1893, S. 1895, 1. 1%,; — 
n'ont-elles point, par cela même, le droit de l’abaisser jusqu 
zéro? Si l’on n’osait aller jusque-là, les parties n’auraient-elles 
pas le moyen de tourner toutes les prohibitions, en fixant l'in- 
demnité à une somme dérisoire, à 1 franc par exemple? 

Pour être logique, la jurisprudence qui n'accorde d'autre effet 
aux clauses de non-garantie que le renversement de la preut, 
ne devrait-elle pas déclarer que les conventions limitatives d'in- 
demnité s'appliquent aux seuls cas où la faute du débiteur ns! 
pas démontrée, mais que, si le créancier l’établit, le juge ardt 
trera librement la réparation ? Loin de faire cette distinction, les 
arrêts de la Cour suprême cassent invariablement ceux qui l'al- 
mettent, et affirment énergiquement que les clauses limitatifés 
s'appliquent même en cas de faute prouvée. (Cass. 43 août 188, 
S. 1886, 1. 77; 10 févr. 1896, S. 1896, 1. 413.) 

Les tribunaux ne répondent pas à l'objection ainsi présentée. 
L’argument, sur lequel ils fondent habituellement leur distnt- 
tion entre les clauses pénales et celles de non-garantie, c'est que, 
à la différence des secondes, les premières reconnaissent la res 
ponsabilité du débiteur, en se bornant à la limiter, ce que, — 
disent-ils, — l’ordre public n’interdit pas. (Cass. 2 avril 180, 
S. 1890, 1. 213; 25 juil. 1899, S. 1899, 1. 360.) 

Si l’ordre public cependant exige que la vigilance des conlrat- 
tants soit tenue en éveil par la responsabilité des fautes mème 
légères, la loi n’est satisfaite que si le quantum de l'indemnité 
n'est pas inférieur au montant de leurs obligations; sinon, 
vigilance du débiteur ne serait stimulée que pour une partie Set- 
lement de ses obligations. S'il est contradictoire que le débiteur 
soit en même temps lié par un contrat et affranchi de ses fautes 
légères par une clause de non-garantie, cette contradiction exisit 
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également en présence d'une clause limitative de responsabilité 
pour l'excédent de la dette sur le montant de la clause pénale. 
Ea un mot, si la clause de non-garantie est illicite, toute clause 
limitative de responsabilité l’est également; si la responsabilité 
du débiteur est d’ordre public, on ne peut pas plus le diminuer 
que la supprimer. 

La Cour de cassation admet ces conclusions quand il s’agit de 
la rupture du louage de services, pourquoi n’en pas faire un 
principe général? L'art. 1780 C. civ., modifié par la loi du 
27 déc. 1890, interdit de renoncer d’avance au droit de demander 
une indemnité en cas de rupture du contrat sans motifs légi- 
times. La Cour en conclut fort logiquement qu’une renonciation 
indirecte ou partielle n’est pas plus permise qu’un abandon direct 
et lotal, et annule en conséquence toute estimation pour avance 
des dommages-intérêts éventuels. (Cass. 15 févr. 1899, S. 1899, 
4. 313.) 

Ce qu’elle déduit pour ce contrat spécial de l’art. 1780, ne 
devrait-elle pas le déduire également de l’art. 6 pour tous les 
autres ? 


ç 2. 


Nous ne croyons pas ces antinomies irréductibles ; la jurispru- 
dence nous parait — quels que soient les motifs un peu erronés 
souvent, parfois contradictoires, trop restreints, ou trop compré- 
hensifs appuyant ses décisions, — la jurisprudence nous paraît 
avoir un véritable système, qu’on peut ne pas admettre, mais qui 
se lient et possède une certaine homogénilé. 

A. S'agit-il de relever quelqu'un conventionnellement de son 
dol ou de sa faute lourde, la bonne foi ne permet point de telles 
stipulations, pas plus indirectement que directement, pas plus 
sous couleur d'assurance qu'à l’aide de tout autre contrat (Cass. 
15 mars 1876, précité). C'était déjà la règle de la loi romaine : 
Illud nulla pactione effici potest ne dolus præstetur. (Paul, 
Dig. 2. 14. de pactis, 21. 3.) 

Mais, veut-on seulement libérer l’un des contractants de ses 
fautes légères, de celles dont la moindre bonne volonté et le plus 
vulgaire bon sens ne vous préservent pas, de celles qui ne peuvent 
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être évitées que grâce à une attention soutenue et à une habileté 
raffinée, le contrat pourra être valable. 

D'abord la situation qu'il fait au débiteur ne blesse pas la 
bonne foi. Les pertes et dommages causés par la faute lègère 
d’une personne sont dûs principalement au hasard, à des cir- 
constances fortuites, indépendantes de sa volonté et qui l'ont 
plus ou moins surprise, plus ou moins entraînée par mégarde. 
Sous l’empire des besoins de la pratique, les jurisconsulles mo- 
dernes, à la différence des anciens qui repoussaient tout rap- 
prochement (Pothier, Tr. des assurances, n° 65, éd. Bugnet, 
t. V, p. 291; Emérigon, Tr. des assurances, ch. 12, sect. 2; 
Valin, sur l’Ord. 1681, liv. III, titre VI, art. 27), ont assimilé 
ces accidents à ceux qui sont dùs exclusivement au hasard. Les 
fautes légères peuvent donc faire l’objet d’un risque dans un 
contrat. 

Mais inversement le contrat pourra être nul eu égard à la 
situation qu’il fait au créancier. Prendre à sa charge les fautes 
même légères du débiteur, c'est singulièrement augmenter les 
risques du contrat, c’est là une opération exorbitante du droit 
commun, est-elle permise en toute circonstance? La Cour de 
cassation distingue : 

Le risque doit-il être no en définitive par une sorièlé 
d'assurances mutuelles ou une Compagnie d'assurances à primes 
(brevitatis causa, nous dirons un assureur de profession), en un 
mot par le propriétaire d'un fonds de primes où les effets de celle 
clause seront contrebalancés par ceux d'opérations analogues, le 
contrat est valable. Il n’y a alors aucune raison pour l’annuler. La 
situation qu'il fait au créancier n'a rien de choquant, sa profes- 
sion étant précisément de rechercher le plus grand nombre pos- 
sible d'opérations soumises à telle ou telle catégorie d'aléa, pour 
compenser entre elles les bonnes et les mauvaises chances. Dans 
_ces conditions, il peut déterminer exactement ia prime corres- 
_pondant aux risques du contrat; et en outre, loin d’être exposé à 
une perte grave par la faute du débiteur, il contrebalancera ce 
dommage au moyen des résultats d’autres opérations par lui faites 
sous le même risque. 

Si au contraire la convention par laquelle une personne acceple 
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la charge des fautes d’une autre, constitue pour la première un 
acte isolé, si elle ne fait pas partie d’un ensemble d'opérations 
soumises à des risques analogues, qui se compenseraient mutuel- 
lement, en un mot si les risques ne sont pas à la charge d’un 
assureur de profession, la Cour suprême juge l'engagement trop 
lésionnaire à l'égard de qui l’accepte pour être conforme à l’ordre 
public. 

Certainement, on ne manque pas à la bonne foi en chargeant 
quelqu'un des conséquences de ses fautes légères; mais il ne 
s'ensuit pas que le contrat soit forcément licite. Sont illicites, 
évidemment, bien des contrats qui ne lèsent pas la bonne foi, 
quand un motif supérieur le commande. Ce motif, il nous semble 
qu’en notre malière la Cour de cassation le trouve dans ce prin- 
cipe de large équité qui inspire toute notre législation moderne 
sur la responsabilité : « La loi ne peut balancer entre celui qui se 
trompe et celui qui souffre. » 

Or, dans notre seconde hypothèse, la situation est la suivante : 
d’une part, un des contractants commet une imprudence ou une 
négligence, il « se trompe » (lato sensu); d'autre part, un con- 
tractant éprouve une perte en raison de ce fait, el même une perte 
grave, car l’avantage pécuniaire qu'il a pu obtenir, en échange de 
son acceplalion de ce risque, est nécessairement, comme toute 
prime, disproportionné (c’est précisément cetle disproportion qui 
fait l'intérêt de l'assurance) avec le chiffre du dommage. Puis 
donc qu’il faut nécessairement sacrifier l’un ou l’autre, la juris- 
prudence, appliquant le principe ci-dessus, préfère sacrifier le 
débiteur qui se trompe que le créancier qui souffre (1). 

On reprochera peut-être à cette distinction entre les contrats 
passés avec un assureur et les autres d’apprécier la validité d’un 
acte, non pas en le considérant seul, mais en tenant compte 
d'opérations étrangères et indépendantes; pour être logique, 
dira-t-on, 1l faudrait ou annuler le contrat dans tous les cas, eu 
égard à l’indéniable inégalité de situation des parties, ou le valider 
dans tous les cas par respect pour la liberté des conventions. 

Cette objection n’est que spécieuse. D'abord, il arrive souvent 


| (1) C{. Vermond, Manuel de Droit meritime, p. 189, n° 120. 
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qu’un acte change de caractère par cela seul qu’une des parties 
fait d’actes semblables sa profession habituelle. (Voy. exemples 
énumérés par Vivante, loc. cit., III, p. 4, note 2.) 

En outre, les diverses conventions passées avec les assureurs de 
profession ne sont nullement étrangères les unes aux autres, et 
essentiellement indépendantes, ni dans l'intervention des parties, 
ni même dans leurs éléments constitutifs. 

Inutile d’insister sur le cas où l'assurance des risques est faile 
par une mutuelle. Mais il en est encore ainsi même si on traite 
avec une Compagnie à primes. D'une part, dans l’intention de la 
Compagnie elle-même, les diverses conventions qu’elle fait ont 
précisément pour but de se compenser mutuellement; c'es! déjà 
un grand point, puisque l’annulation ne peut veuir que de la 
situation faite au créancier. 

D'autre part, ceux qui traitent avec cette Compagnie ont pour 
but de répartir entre eux, par son intermédiaire, un risque 
commun pour le rendre inoffensif ; aussi a-t-on dit très justement 
que, même dans ce cas, il y a une idée de mutualité et d’associr- 
tion (1). Ils ne se font pas, en effet, l'illusion de croire que, si unt 
entreprise d'assurance peut les garantir d’un risque à bon marché, 
c'est parce qu’elle a l'intention de leur faire une libéralité, ou 
même simplement parce qu’elle comple assez aveuglément sur 
la chance pour s’exposer, de gailé de cœur, à une grosse perte 
d'argent. Ils savent, au contraire, que la Compagnie s’y retrouve, 
el fait mème des bénéfices. Ils conçoivent très bien que ce rèsul- 
tat est le fruit de la multiplicité même de ses opérations ; que les 
sinistres, après tout, sont choses relativement rares, et que leur 
répartition, sur une période de temps plus ou moins longue € 
sur un nombre de personnes plus ou moins grand, lui permel 
aisément d’en faire disparaître les conséquences fàcheuses. Îls 
saisissent bien la différence profonde séparant une Compagnit 
d'assurances qui abaisse ses primes en multipliant ses opérations, 
d'un commerçant ordinaire qui diminue ses prix de vente en 


(1) Chaufton, Les assurances, leur passé, leur présent, leur avenir, 1,p. 21, 
n° 108; Lefort, Traité du contrat d'assurance sur la vie, 1, p. 160; Planiol, 
Tr. élém. de Dr. civil, t. 11, no 2143, 2147 et 2148; Thaller, op. cit., 1% el 
suiv.; Vivante, loc. cit., 1, nos 1, 13, 87, etc, 
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diminuant ses prix de revient; l’énorme disproportion qui existe 
entre le montant de la prime et l'indemnité éventuelle suffit pour 
instruire les moins clairvoyants. Ce qu'ils demandent donc, en 
contractant, aux Compagnies, c’est de participer aux avantages 
du groupement des assurés, lequel fait sentir immédiatement son 
influence dans les éléments constitutifs du contrat, en détermi- 
nant le chiffre de la prime. : 

Loin donc de se trouver étrangères les unes aux autres, les 
diverses opérations faites par une même Compagnie sont, au 
contraire, dans un état de mutuelle dépendance (Cf. Vivante, 
loc. cit., III, pp. 3 et 4). Et la Cour de cassation ne fait done 
pas intervenir un élément étranger au débat, quand elle consi- 
dère si les clauses qui nous intéressent font, oui ou non, partie 
d’un ensemble d'opérations de même nature. 

La distinction que nous venons de présenter fait disparaître 
toute contradiction entre les arrêts sur les clauses de non- 
garantie et ceux qui concernent les assurances. 

Veut-on savoir si une clause par laquelle une personne 
s’exonère de ses fautes légères est valable ou nulle? Le critérium 
est très simple : ce risque est-il mis à la charge d’un fonds de 
primes, la convention est valable ; sinon, elle est nulle. 

La Cour de cassation, dans son arrêt précité du 15 mars 1876, 
fait implicitement une application délicate de cette règle. Un 
bailleur d'immeuble s'était engagé envers une personne (qui se 
chargeait du service des primes à sa place) à obtenir de son assu- 
reur renonciation au secours basé sur les art. 1733 et 1734 
C. civ., auquel il l'avait subrogé. L’associant aux avantages de sa 
propre police, il renonçait tacitement, envers son locataire, à son 
recours en cas d'incendie, pourtant basé sur une faute contrac- 
tuelle d’après la théorie la plus générale (Guillouard, op. cit., 
t. ler, n°° 255 et suiv.). Cette convention est-elle valable ? L’arrêt 
ne le met pas en doute en ce qui concerne des fautes légères; et, 
en effet, son but est de mettre les risques de ces fautes à la charge 
d’un assureur. 

De cette théorie, nous tirerons une conséquence pratique très 
importante : veut-on qu’une clause de non-garantie, contenue 
dans n'imporie quel contrat, relève le débiteur de ses fautes 
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légères? Il suffit d’y adjoindre une police d’assuranve de tes 
fautes, en stipulant au besoin de l'assureur renonciation à Wat 
recours. Mais, bien entendu, il ne suffirait pas de déclarer dans 
le contrat principal que le créancier assurera sa chose s’il le jage 
convenable ; une telle clause constitue un simple conseil, el non 
une obligation d'assurer. 

B) L’antinomie entre la jurisprudence sur Îles clauses de non- 
garantie et celle qui concerne les conventions limitatives de 
responsabilité, à notre avis, n’est également qu’apparente. Dan 
ces deux clauses intervient l’idée de contrat aléatoire, mais pas 
de la même facon. 

Dans les clauses de non garantie, l'avantage que peut obleait 
le créancier pour se charger du risque des fautes est une simple 
prime, comme telle disproportionnée forcément avec le dommage 
éventuel. En vertu d’une clause limitative de responsabilité, i 
reçoit la somme convenue, au cas d’inexécution du contrat, €l 
cette prestation peut être singulièrement plus avantageuse que À 
prime de tout à l'heure. 

En effet, d’après le droit français moderne, la clause pb 
constitue un forfait auquel le créancier à droit, le cas échésl, 
sans augmentation il est vrai, mais aussi sans diminution possible. 
Si, en acceptant de recevoir, au cas d’inexécution même frulive 
du contrat, une indemnité fixée à tant, il s’expose à ne pé 
obtenir en fait un dédommagement intégral, il court aussi le 
chance de faire un bénéfice. On comprend qu'il consente à 
jamais demander à son débiteur, même en faute, un chiffre supt- 
rieur au chiffre convenu, puisque ce chiffre peut encore dépasif 
en fait La valeur de la perte réelle. 

C'est là ün contrat aléatoire au premier chef, mais il n'a rien 
de forcément lésionnaire pour le créancier, même en cas de faute 
du débiteur, comme les clauses de non-garantie; bien plus, le 
créancier pourrait encore faire un bénéfice, et cela sans atof 
besoin de prouver, comme au cas de clause de non-garanti, h 
faute de son débiteur. | 

L’aléa qui intervient dans une convention de ce gesre &! 
complexe ; il est composé de deux chances qui peuvent agir t8 
sens divers et ne se retourneront pas fatalement contre le créa 
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cier : premier risque, faute du débiteur ; deuxième risque, chan- 
gement dans la valeur de l’objet. On ne peut déclarer à l’avance, 
comme dans l'hypothèse de elause de non-garantie, que toute 
faute du débiteur entraînera une perte pour le créancier. Certai- 
nement il pourra perdre, mais il pourra aussi rentrer intégra- 
lement dans ses fonds, ou même il se pourrait également qu'il fit 
un gain. Îl n’y a donc pas ici les mêmes raisons d'annuler la 
clause (ou de la réduire à un simple renversement de preuve) que 
plus haut; sinon, ce serait annuler tous les contrats aléatoires. 

Ces explications nous montrent que, pour appliquer les clauses : 
pénales même au cas de faute prouvée, pour pouvoir lui attribuer 
une efficacité complète, encore faut-1l que son quantum soit tel 
que le créancier ne se trouve pas falalement lésé par la faute du 
débiteur, mais puisse espérer au moins rentrer dans ses fonds. Si 
donc il est certain d'avance que la somme convenue sera loujours 
sensiblement inférieure à la valeur de l’objet du contrat, la clause 
est forcément lésionnaire, et nulle comme telle en cas de faute, 
tout comme une clause de non-garantie; de même que celte 
dernière, elle renverserait simplement la charge de la preuve, et, 
en établissant la faute du débiteur, le créancier pourrait 
demander réparation intégrale du dommage. (Cass. 3 mars 1897, 
S. 1898, 1. 327.) 

Quant à savoir dans quels cas le chiffre de la clause pénale 
est tel que la convention est forcément lésionnaire, ce sera une 
question de fait à régler par le juge du fond. En vue d’assurer la 
siabilité des contrats, la jurisprudence se montre très large dans 
ses appréciations; mais, avec la restriction que nous venons 
d'apporter à l’art. 1152, il n'y a pas à craindre qu’à l'aide de 
clauses limitant à une somme dérisoire sa responsabilité, un 
débiteur puisse tourner la prohibition des clauses de non-garanlie. 

En terminant, observons que notre explication de la jurispru- 
dence sur la clause pénale, étant basée sur la validité des 
contrals aléatoires quand ils ne sont pas fatalement lésionnaires, 
nous conduit à l’annulation de toute clause limitative de respon- 
sabilité, dans les cas où la loi interdit exceptionnellement les 
contrats aléaloires, et exige une réparation intégrale du dom- 
mage. C’est pourquoi la Cour syprême annule les clauses pénales 
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fixant dédommagement en cas de rupture d’un louage de service, 
depuis la loi du 27 déeembre 1890; tout au plus pourrait-on en 
soutenir la validité lorsque leur quantum égale sensiblement le 
dommage éprouvé en fait. (Cass. 25 janv. 1899, S. 1899, 1.313; 
Aix, 3 mars 1897, S. 1897, 2. 140 et les renvois.) 


S 3. 


Après avoir admis la validité des clauses de non-garanbie 
jusque vers 1874, la jurisprudence leur a attribué le pouvoir de 
renverser la charge de la preuve. Dans les contrats d'assurance, 
elle a successivement admis l’assuré à s’exempter d’abord des 
fautes légères émanant soit de ses préposés, soit de lui-mèmt, 
puis des fautes même lourdes ou dolosives de ses préposés. 

Faut-il croire que cette phase où nous nous trouvons acluelle- 
ment est définitive? L'adoption par la plupart des jurisprudentts 
étrangères des deux mondes de la théorie française pourrait faire 
croire que nous sommes dans une telle période (1). 

Nous ne le pensons cependant pas; à mesure en effet que 2% 
mœurs se sont transformées, la jurisprudence a voulu les suit 
pour donner satisfaction aux besoins de la pratique. Or, 2% 
mœurs économiques se transforment encore, se transforment Wu 
les jours ; d’où l’on peut conclure que la jurisprudence évoluert 
comme elle. 

Dès à présent, ou tout au moins dans un prochain avenir, nt 
pourrait-elle déjà se modifier ? 

Qu'elle développe la théorie des assurances ou les printipéi 
qu’elle proclame en appliquant l’art. 14152, nous croyons b 
transformation assez facilement réalisable. 

A) La pratique des assurances, très rare au commencemenl! 
de ce siècle, — sauf pour les risques maritimes, — se genéralist 
de plus en plus; on en vient à en considérer certaines, — spètit 
lement les assurances contre l'incendie ou contre les accidents 
— comme de véritables nécessités sociales, et comme des mesurés 
de prudence vulgaire. L’écho de cette tendance se trouve défi 
dans notre jurisprudence et dans notre législation. 


(1) Sur la jurisprudence étrangère en matière de clause de non-garants 
V. notre note au S. 1901. 1. 393, col. 4. 
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: Ne peut-on pas concevoir que, dans un avenir assez rapproché, 
k jurisprudence considérera les assurances, comme le complé- 
ment indispensable de tous les contrats augmentant, modifiant, 
ou déplaçant les risques courus par un objet? Ne peut-on pas 
croire qu'un moment viendra où la pratique de l'assurance sera 
entrée tellement dans les usages, que tout contractant détenteur 
de la chose d’autrui pourra légitimement compter que son 
cocontractant l’assurera contre les risques qu’elle peut courir 
entre ses mains, en stipulant même de l'assureur renonciation à 
tout recours basé sur sa faute légère? N’en pourrait-il pas être 
ainsi dès à présent pour les assurances aussi répandues que 
l'assurance contre l’incendie, dans les cas où l’objet du contrat 
court des risques de combustion exceptionnels ? 

N'en devrait-il même pas être ainsi dans les contrats où, le 
débiteur proposant deux tarifs, — comme nos compagnies de 
chemins de fer, — l’un avec risques des fautes légères, l’autre 
plus haut mais sans risques, le créancier choisit le premier, le 
plus bas? Dans cette hypothèse on pourrait induire des cir- 
constances mêmes un accord tacite des parties, obligeant le 
créancier à assurer sa chose, — en stipulant même renonciation 
de l'assureur à son recours, — avec les fonds économisés grâce à 
la différence des tarifs. : 

B) La jurisprudence pourrait encore dès à présent valider les 
clauses de non-garantie par un autre moyen. Elle applique les 
clauses pénales même au cas de fautes prouvées (sauf les fautes 
lourdes et le dol) en disant qu’il est toujours loisible de limiter 
sa responsabilité. Ce point de départ pourrait conduire à donner 
effet, dans tous les cas, aux clauses de non-garantie : puisqu'elles 
ne mettent jamais à l’abri du dol et de la faute grave, ne sont- 
elles pas des conventions limitatives de responsabilité, suppri- 
mant celle des fautes légères et réduisant la garantie aux hypo- 
thèses de dol et de faute lourde ? 

Cédant à l'influence d’une consultation lumineuse de M. le 
doyen Vigié, la Cour de Montpellier avait décidé, dans un récent 
arrêt (1), que la clause de non-garantie vaut renversement de la 


(1) Montpellier, 21 fév. 1898, rapporté avec Cass. 31 déc. 1900, S. 1901. 
1. 396. | 
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preuve pour les fautes lourdes, maïs exonération complète pour 
les fautes légères ; et, pour condamner, elle avait dû considérer 
comme fautes lourdes les faits qui lui étaient reprochés. Est-ce 
le commencement d’une évolution jurisprudentielle? S'il en était 
ainsi, nous aurions, pour ainsi dire, tourné en cercle; nous 
serions revenus peu à peu à une théorie déjà proclamée par les 
jurisconsultes latins : « Hoc servabitur quod initio eonvenit: 
< legem enim contractus dedit, excepto co, quod Celsus pubt, 
< non valere si convenerit ne dolus præstetur (1). » 

Observons enfin qu’on peut se consoler de ne pag voir la juri 
prudence modifier son système; quelle que soit la théorie pro- 
clamée, le juge en fera toujours en pratique ce qu’il vouin: 
Reconnaït-on aux clauses de non-garantie le seul pouvoir de 
renverser la preuve? en se montrant sévère dans l'administration 
de celle-ci, le juge peut repousser tout recours contre le débiteur: 
leur reconnaitrait-on pleine efficacité? le juge pourrait üir 
aboutir quand même une action en indemnité, en qualifiant dt 
faute lourde les agissements du débiteur. 


E.-H. PERREAU. 
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Etudes de Droit public. 
I. L'État, le droit objectif et la loi positive, 


Par M. L. Ducuir, professeur à la Faculté de droit de l'Université 
de Bordeaux. 


Compte-rendu par M. F, Geny, professeur de Droit civil à l'Université 
de Nancy. 


Après tant d’autres, M. Duguit a voulu scruter les origines el 
éprouver les fondements de l'organisation sociale, qui, tout 


(1) Ulpien, Dig., 50. 17, De regulis juris, 23; Cf, id,, 9. %, Ad kgs 
Ageiliam, 21.29 qui suppose d’un usage habituel cher les Romains la clac 


de non-garantie dans certains eontrats. 
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d'abord, s’impose à nous comme un fait inéluctable. Non seule- 
ment la vie de l’homme est, naturellement, collective; mais 
l'humanité se présente divisée en groupements, qui forment 
autant de sociétés distinctes les unes des autres, chacune garan- 
tissant à ses membres les conditions essentielles à leur sécurité 
en même lemps qu’elle exige d’eux les services indispensables à 
son propre maintien; et, dans le sein de ces groupements 
autonomes et rivaux, le citoyen est régi aussi bien que protégé 
par une règle impérieuse, limitant l’activité de chacun pour 
assurer la liberté de tous. Sur quoi reposent l'État, la loi posi- 
tive ? Ya-t-1l, derrière ces constructions toutes formelles, un fonds 
vraiment objectif, qui en expliquerait la raison d’être et devrait 
en diriger le développement ? 

Mal satisfait des réponses données jusqu’alors à ces questions, 
M. Duguit a pensé ne les pouvoir résoudre qu’en écartant toute 
conception a priori et n’envisageant que les réalités pour en 
pénétrer directement le secret. Il nous offre donc aujourd’hui le 
premier essai, vraiment sérieux, d’une doctrine sociale établie 
sur un fondement exclusivement positif. 

Parti de la conviction que la seule chose qui puisse être 
affirmée comme préliminaire de toute étude sociale, c’est la 
pensée individuelle, consciente d'elle-même, tendant à agir du 
dedans au dehors, c’est-à-dire à vouloir, et à manifester sa volonté 
par l’action en vue d’un but, il constate, à titre de vérité histo= 
rique, permanente et irréfragable, l'existence de l'homme en 
société. Or, à la base de la vie sociale, il découvre comme une 
entité irrréductible le fait de la solidarité. Celle solidarité, qui 
se présente sous deux formes principales, solidarité par simili- 
tudes, solidarité par division du travail, n’est, bien comprise, 
« que la coïncidence permanente des buts individuels et 
« sociaux » (p. 6158). Aussi engendre-t-elle ce qu’on peut appeler 
la socialisation de l'individu. En effet, l’homme a conscience de 
la solidarité, et, par là même, il la veut. En même temps, celte 
conscience implique celle d’une règle de conduite, qui sera égale- 
ment voulue, et qui consiste à « coopérer à la réalisation de la 
« solidarité sociale sous ses deux formes » (p. 89). Ainsi, l'on 
arrive à la notion du droit objectif qui va dominer loute l'organi- 
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sation et dont résultent tant les pouvoirs que les devoirs objectifs 
représentant les attributs actifs ou passifs des éléments sociaur. 
De plus, la mise en œuvre du droit objectif exige, pour la direc- 
tion des individus : d’une part, des personnalités plus puissantes 
ayant mission de gouverner les autres, et c’est ce qu’on appeller: 
l'État; d'autre part, des dispositions abstraites formulées par voie 
générale, limitant l’arbitraire des gouvernants et fixant la sphère 
d'activité de tout citoyen, ce sera la loi positive. Celle-ci sæ 
présente donc comme une révélation, partielle mais précise, du 
droit objectif, tandis que les droits subjectifs, ou plutôt les silus- 
lions juridiques subjectives, ne proviennent que d’actes de volonté 
individuelle, déterminés par un but conforme à la règle de droit, 
c'est-à-dire d'actes juridiques. 

Autour de ce canevas qui résume, telles que je les comprends, 
la substance des idées capitales du livre, l’auteur a su grouper 
des développements historiques, infiniment délicats et suggestifs, 
particulièrement sur les formes sociales, tant de l’antiquilé (cité) 
que des temps modernes (nation), sur la différenciation des gou- 
vernants et des gouvernés, sur la formation des notions de souve- 
raineté, d’État ou de loi positive, en même temps que de pénetran!es 
critiques des doctrines capitales (principalement allemandes el 
françaises), relatives au droit objectif, à l’acte juridique, à l'État- 
personne et ses divers modes d'activité : administration, junidit- 
tion, législation, ete..., ete... Non content d'apporter des idées 
nouvelles et de proposer des formules inédites, il s’est évertué à 
nous montrer par le menu la portée des unes et l'intérêt pratique 
des autres. C’est ainsi par exemple qu'il tente de renouveler ls 
technique juridique par le caractère qu'il assigne à ce que nous 
appelions jusqu'ici les rapports de droit (p. 183-196), qu'il fait 
surgir tout un programme social de sa conception fondamentale du 
droit objectif (p. 272-302), et qu'il tire les conséquences les plui 
riches de la notion de la loi positive, soit qu'il l'envisage comme 
disposition générale (p. 520-539), ou comme règle obligatoire 
(p. 551-576), soit qu'il l'oppose à l’acte juridique (p. 893-612). 


Dans l'impossibilité, où je me sens, de signaler tous les apport 
et de faire ressortir les mérites éminents de cette œuvre de hauk 
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et claire philosophie, je voudrais du moins mettre en lumière 
deux conclusions capitales, qui me paraissent se dégager nette- 
ment du beau livre de M. Duguit, sans dissimuler, d’ailleurs, les 
réserves que j'y croirai devoir faire. 


* 
+5 


Un premier résultat sera, je crois, définitivement acquis, par 
les efforts de notre auteur, à la méthodologie des sciences sociales. 

Jusqu'à présent, les données essentielles de ces sciences nous 
apparaissaient sous la forme de certaines conceptions pures de 
l'esprit, que l’on tenait pour intangibles, et sur lesquelles, comme 
sur des échafaudages en l’air, se construisaient les doctrines, pour 
s'épanouir, principalement par voie déductive, en résultats prati- 
ques. Ainsi, c’est encore un axiome inébranlable de l’École que 
tout droit (au sens subjectif) suppose un sujet, qui en soit investi 
et que nous appelons personne; on ajoute que la personne peut 
être individu ou collectivité, mais qu’une collectivité ne saurait 
avoir de droits que si l’on a pu lui reconnaître cette qualité, 
indispensable pour y fixer les attributs juridiques. Aussi envisage- 
t-on l’État comme une personne, investie de la souveraineté qui 
lui donne tous pouvoirs, sauf, disent quelques-uns, l'effet de la 
limitation qu'il s’imposerait à lui-même, ou réserve faite, suivant 
d’autres, de certains droits individuels supérieurs. 

M. Duguit n’a pas de peine à nous faire voir qu'il n'y a là 
qu’une série de fictions, vaines dans leur fondement, et dépour- 
vues de résultats acceptables. Ne s’attachant qu'aux réalités, et 
ayant dégagé de la solidarité sociale la notion du droit objectif, 
il constate que celui-ci engendre simplement pouvoir et devoir 
pour les volontés qui ne peuvent être et ne sont qu'individuelles. 
Entre ces volontés en surgissent de plus fortes, qui gouverneront 
les autres, constateront la règle de droit et organiseront les 
moyens destinés à la sanctionner, mais sans cesser d’être domi- 
nées, elles-mêmes, par ce droit objectif, fondé sur la solidarité 
sociale. Ainsi disparaissent, comme inutiles et trompeuses, les 
conceptions de sujet de droit, de personnalité étatique, de souve- 
raineté. On voit, dans cet exemple, que le procédé de M. Duguit 
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se marque par une tendance décidée à serrer d'aussi près que 
possible la réalité et à bannir l'illusion des formules vides ou des 
idées préconçues (Voy. notamment, p. 5 et 241. — Adde 
p. 191-193.). 

Est-ce à dire que notre auteur ait pu complètement échapper à 
l'empire des conceptions et à la puissance des mots? A dire vrai, 
il ne semble pas l’avoir espéré lui-même (voy. p. 20-22, p. 611 
in fine); et, de fait, l’importance qu'il attache à ses conceptions 
de la solidarité sociale (par similitudes, — par division du travail), 
du droit objectif, de la loi positive, de l’acte juridique, etc. et 
plus encore peut-être à ses distinctions parfois subtiles entre pou- 
voir ou devoir objectifs et situation juridique subjective, legil- 
tion normative et législation constructive, etc., nous montrent 
que, s’il s'est débarrassé du vicil apparat scientifique, ce n'a guère 
été que pour lui en substituer un autre, rajeuni et transformé 
peut-être, mais, il faut l'avouer, quelque peu dissonant encore i 
nos oreilles. 

Au fond, il ne semble pas possible d’édifier une doctrine «- 
ciale avec les réalités brutes, prises telles que les offre la nie. 
Qui dit doctrine implique synthèse scientifique. Et la synthèse 
ne se peut obtenir sans déformer quelque peu les réalités, qu'il 
faut condenser en idées et traduire en formules. Tout ce qu'on 
peut demander, c’est que cetie déformation soit la moindre pt 
sible, qu’en agitant les conceptions et faisant résonner les mob, 
nous n'oubliions jamais le fonds substantiel qui doit y rester con- 
tenu, enfin, que, si nos procédés d'étude nous détournent & 
quelque mesure de la vérité des choses, nous y soyons loujonrs 
ramenés par le but à atteindre et par l'énergie même du réel. 
Comment nous mouvoir en ces lignes un peu flottantes et par 
quels moyens concilier l'observation directe de la vie avet la 
recherche de l'idéal, où la diriger? C'est à la théorie de la cot- 
naissance qu’il incombe de nous l'apprendre, et les diffcullés 
que nous éprouvons à dégager ici la vraie et sûre méthode, sufi- 
sent à montrer que de progrès cette théorie devra réaliser encore 
dans l’ordre des sciences morales et socisles (1). Du moins, 


(1) Voy., à cet égard, mon ivre : Méthode d'interprétation et sources 8 
droit privé positif, 1899, notamment nes 60-68, p. 111-174. 
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M. Duguit nous a-t-il signalé nettement l'objectif 8 poursuivre 
et démontré, par l'exemple, la fécondité du point de vue réaliste. 


” 


A côté de ce résultat si précieux pour l’avancement de la 
science, M. Duguit, trop modeste lorsqu'il prétend n'avoir fait 
qu'œuvre négalive, apporte toute une suite de conclusions de 
fond, qui éclaireront singulièrement la direction du mouvement 
social. Si multiples et si complexes qu'elles soient, toutes ces 
conclusions me semblent converger autour d’une vérité capitale, 
trop souvent obscurcie ou méconnue dans le désarroi d'idées, 
qui a si fort compliqué le développement philosophique du 
dix-neuvième siècle. C’est à savoir qu’il existe réellement, pour 
régir la société des hommes, un droit objectif, supérieur à la 
mobilité des choses et à la volonté des individus. Ce droit objectif, 
qui s'impose à tous, gouvernants et gouvernés, doit se traduire 
dans la loi positive; mais il la domine de haut, à tel point que, 
si celle-ci contenait une disposition contraire, elle serait sans 
valeur et personne ne serait tenu d’y obéir. La règle de droit se 
constate, mais ne se crée pas. Et la prétention de poser le droit 
contre le droit ne peut être qu’un acte de force, rien de plus 
(p. 377, p. 423-495). Aussi le pouvoir de l'État n'est-il légitime 
que s’il s’exerce conformément à la règle de droit (p. 255-261). 
Hors de là, la contrainte étatique ne saurait valoir. Et la sanction 
(ou la garantie) des principes, qui limitent négativement et posi- 
tivement l’action des gouvernants, peut aller jusqu’au droit d’in- 
surrection des gouvernés (p. 311-317). 

Dans le développement de celte idée, que le droit objectif reste 
indépendant de ceux qui le mettent en œuvre (p. 145-146), 
M. Duguit va si loin qu’il arrive à supprimer toute différence 
fondamentale entre l'État et l'individu, confondant à plaisir droit 
public et droit privé (p. 7, 20, 187, 270, 370, 375), et refu- 
sant de réconnaître la contrainte étatique lorsqu'elle se produit à 
l'encontre de la règle de droit, aussi bien qu’il sanctionne, si elle 
est conforme à celle-ci, la puissance qui appuierait la volonté 
individuelle (p. 261, 267-272) (1). — Une pareille théorie 


(4) N'y a-t-il pas quelque contradiction à dire d'aatre part qu’ « en éroit 
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irait sans peine jusqu’à dénier tout caractère spécifique à l'État. 
Car ce n’est pas assez sans doute de lui reconnaître, comme 
assurant sa supériorité de fait, une prépondérance de pure force 
(p. 242-255, 302, 306, 349-350, 353-356, 367), qui, dans 
telles conditions données, pourrait se trouver du côté des indi- 
vidus. Du moins, conviendrait-il d’attacher aux actes de l'aut- 
rité, moyennant les garanties que présente sa constitution lég- 
time, une présomption de conformité au droit objectif, qui les 
prémunîit contre toute critique téméraire. Mais la confusion 
singulière, qui apparaît ici chez l’auteur, ne met que mieux en 
relief l’importance, absolument capitale et presque absorbante, 
qu'il attribue au droit objectif, tel qu'il le comprend. 

Au vrai, ce droit objectif rappelle, à s’y méprendre, le vieux 
droit naturel, ce < droit universel et immuable, source de toutes 
« les lois positives » dont parlait le projet de Code civil de 
l'an VIII (1). — Toutefois, je ne doute guère que M. Duguit ne 
se récrie et ne prolesle de toutes ses forces contre un parel 
rapprochement. De fait, à l’exemple de tous les sociologues 
contemporains, il réprouve énergiquement la doctrine du droi 
naturel (p. 7-8), non sans reconnaître, d’ailleurs, que, « venut 
« à son heure », elle a « rendu d'immenses services » (p. 13-14 
142). Mais, pour M. Duguit, la doctrine du droit naturel parait se 
confondre avec ce qu'il appelle la thèse du € droit individuel 
« subjectif », c'est-à-dire, si je l’ai bien compris, qu’elle consislé- 
rait essentiellement à soutenir que les droits, dits naturels, s0nî 
des pouvoirs inhérents à la personne humaine, à raison de st 
< éminente dignité », et en tant qu'individu (p. 1-8, 115, 
191, 135-137, 141-143, 256-257, 273-278, 517-519). — Si 
divergence ne portait que sur ce point, j'imagine qu’elle ne 
serait pas insoluble. En tout cas, l’idée fondamentale du droit 
naturel, telle que je l’entendrais pour ma part, ne répugne 


« positif français, une décision individuelle n’a de valeur qu’à la condition 
« d’être l'application d'une règle générale formulée dans une loi, ti cels 
« quel que soit l’organe duquel émane cette décision individuelle » (p. S3l. 
Voy. les conséquences p. 521-535) ? 

(1) Livre préliminaire, tit, 1, art. 1, dans Fenot, Recusil one des tré 
vaus préparaloires du Code civil, t. IL, p. 8. 
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aucunement à la reconnaissance d’une règle de conduite sociales 
de laquelle dériveront les droits subjectifs de l’homme (p. 105). 
Et, sans doute, n’y aurait-il pas beaucoup plus de difficulté à 
affirmer, en maintenant l'essentiel de la doctrine traditionnelle, 
que « la règle de droit, immuable dans son fondement, est essen- 
« tiellement changeante dans ses applications » (p. 150-152; 
cpr.p. 11, 14, 98-100, 428, 615) (1). — En réalité, je crois qu’un 
fossé bien plus profond sépare M. Duguit de ceux qui, fidèles à 
la tradition, considèrent comme une vérité infrangible l'existence 
d’un droit supérieur, dominant, à titre d’idéal, les réalités posi- 
tives. C’est que l'impératif, purement moral, de ce droit naturel, 
s’établirait en vertu d’une injonction tout intime, tenant même 
plus du sentiment que de la raison raisonnante, tandis que 
M. Duguit prétend asseoir son droit objectif sur l’expérience et 
l'observation positives. En effet, il le dérive de la solidarité 
sociale ; et cette solidarité sociale n’est pour lui qu’un fait. Mais 
comment de la constatation d’un fait (à la supposer aussi certaine 
et aussi féconde que la présente M. Duguit), faire sortir le but 
qui détermine l’action nécessaire? Notre savant auteur prétend 
y parvenir en associant connaissance et volonté, ou plutôt en 
faisant de celle-ci la conséquence logiquement nécessaire de la 
première (p. 27-28). L'homme ne peut avoir conscience de la 
solidarité sans, par là même, la vouloir (p. 37-40). L'action serait 
donc inéluctablement consécutive à la pensée. J'avoue que le 
passage ne me paraît pas aussi facile à franchir. Du moins, y 
aurait-il lieu d’en atténuer la hardiesse par une transition assez 
simple : la conscience de la solidarité, en tant que fait, se com- 
plèterait de sa reconnaissance comme bien à poursuivre. Encore 
celte affirmation, que sans doute M. Duguit hésiterait à admettre 
voy. p. 103-105), ne serait-elle pas suffisante à notre objet. 
Resterait toujours, pour déterminer la volonté, la nécessité d’un 
mobile supérieur, qui fit apparaître dans la notion toute morale 
du devoir le chaînon indispensable pour consacrer définitivement 
la thèse du droit objectif, 

Peut-être M. Duguit arrivera-t-il, en poussant à fond ses 


(1) Voy. notamment : F. Geny, Méthode d'interprétation, n° 162, p. 485, 
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recherches, à s’en convaincre; et, avec la même sincérité loyal 
et désintéressée, qui lui a fait abandonner la doctrine organiciste 
et l'identification des faits sociaux avec les phénomènes physiques 
ou biologiques (p. 11), le verrons-nous confesser quelque jour 
que, dans l’ordre des sciences sociales, la métaphysique a sa place 
nécessaire à côlé de l'observation des faits, que le devoir w 
saurait résuller du seul savoir et que le droit ne trouve une baie 
véritablement objective que dans les profondeurs de la conscience 
morale. F. GENY. 


Les Etats-Unis et la doctrine de Monroë, 
par M. Hector Périx, docteur en druit, avocat à la Cour d’appel de Pris. 
Compte-rendu par M. Léon Abaw, avocat à la Cour d’appel de Paris. 

C'est en 1823, à l’occasion des affaires d'Espagne, que le 
Etats-Unis de l'Amérique du Nord jetèrent les fondements de & 
que l'on à pu appeler depuis : les principes du droit publi 
externe américain, par opposition au droit public europeeu. Ces 
principes furent formulés dans les $ 7, 48 et 49 du messgt 
adressé par le président Monroë au Congrès des Etats-Unis, le 
2 décembre 1823. 

La terre américaine n’est plus une terre à coloniser, el l'inler- 
vention, en Amérique, des puissances européennes ne peul pa 
plus être admise que l'intervention américaine en dehors du tn- 
tinent américain. Tel est le résumé de ces principes, communè- 
ment compris sous la rubrique de Doctrine de Monroë; bien qui, 
pour les formuler, le Président de 1823 ait prudemment pri 
L'avis des hommes d'Etat qui l’entouraient, et que lous n'aient fai 
que continuer la tradition que leur avait confiée l'illustre fondaleur 
de la République américaine, Washington, dans son adressé 
d'adieux du 17 septembre 1797, qui forme son testament politique. 

Qu'etait celte doctrine de Monroë, en droit, tout d'abordi 
Quelles ont eté, ensuile, ses applications et qu’est-elle devenué 
finalement, à l'heure actuelle? Ces questions font l’objet du livre 
de M. Pétin et il les a, on peut le dire, non seulement étudiées, 
mais épuisées, avec un sens juridique et une richesse d’argumen- 
talion et de documents, auxquels les lecteurs ne manqueron! pé 
de rendre hommage. 
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Après avoir consacré la presque totalité de la première partie 
de son ouvrage à l’historique du message de 1823, M. Pétin ter- 
mine cette première partie par l'examen du point de Droit. Il le 
fait « en séparant les deux parties du message; la première rela- 
tive à la colonisation, la deuxième relative à l'intervention, en 
ayant soin de fixer auparavant les limites exactes des paroles du 
Président ». Pour les deux parties, il insiste sur la justesse des 
solutions, malgré les inexactitudes des motifs, qu'il fait ressortir 
de la façon la plus claire et la plus indiscutable. 

Ainsi, Monroë donne, comme justification à l'interdiction de 
colonisation, « la libre et indépendante condition des continents 
américains. L'Amérique a cessé d’être colonisable : elle n’est plus 
vis-à-vis de l'Europe dans la situation inférieure d’une terre 
d'établissement ». C’est là, estime notre auteur, un motif insuffi- 
sant en droit. Mais il n’en est pas moins curieux de constater que, 
dès celle époque de 1823, le signataire du message proteste 
contre la violation d’un principe du droit public international 
moderne, consacré seulement de nos jours, dans l’acte de Berlin 
du 26 février 1885 : < En droit public, pour l'acquisition de la 
gouverainelé, il faut, comme en droit privé, à défaut d’un litre, 
une occupation sur une chose sans maître. » Quant à l’occupa- 
tion, de fictive, elle devait devenir effective. 

En ce qui concerne le principe de non-intervention, ce n'est 
pas dans l'injustice du but de l'intervention alors en cause (inté- 
rêt égoïsme des souverains et non des peuples), non plus que dans 
l'inexactitude de son objet (les colonies espagnoles devant être consi- 
dérées comme de véritables États et non de simples sujels vis-à-vis 
de l'Espagne), qu'il faul chercher le mobile du message de 1823. 

« Monroë, dit M. Pétin, s’est laissé guider uniquement par 
cette idée qui est la pensée maitresse, le lien et le nœud des $ 7, 
48 et 49 de son message : l'Amérique formant un continent par- 
ticulier, échappe au système politique de l'Europe, et les mesures 
prises pour assurer l’ordre et la tranquillité en Europe sont sans 
force en ce qui concerne l'Amérique. Voilà son idée. Îl ne con- 
teste pas l'intervention de la Sainte-Alliance en Amérique parce 
que le principe de l'intervention est inexact, il le rejette pour la 
seule raison que les puissances de l’Europe, libres d'organiser a 
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leur gré l'équilibre européen, n’ont aucun titre pour organiser 
l'équilibre américain. C’est à cette idée d'équilibre bien plus qu’à 
l’idée d'intervention qu’il faut s'attacher pour caractériser la 
deuxième partié du message de Monroë. » 

Mais, tout ce système de doctrine est, en somme, bien défensif! 
Suffira-t-il aux événements qui se dérouleront dans l’avenir? 
Sur ce point, le tempérament saxon des Américains suivra une 
tradition, dont les latins ont, du reste, largement usé. 

« À la lettre de la doctrine, la coutume substituera son esprit. » 
La doctrine de Monroë est, il ne faut pas l'oublier, un principe de 
politique et non un texte légal. < Ce n’est point, fait observer 
notre auteur, un lissu serré de principes rigoureux, mais une 
formule un peu flottante, souple, capable de se plier aux circons- 
tances, sans se déformer complètement, et douée de la possibilité 
d'élargir son cadre primitif sans pourtant le briser. » 

Le cadre se brisera pourtant. Car, après avoir assisté à l'erter- 
sibilité de la doctrine dans les affaires du congrès de Panama, du 
Texas, du Yucatan, de l’'Orégon, du canal interocéanique, du 
Mexique, de Saint-Domingue, du conflit anglo-vénézuélien, de 
Cuba, — affaires à chacune desquelles M. Pétin consacre un cha- 
pitre spécial du plus haut intérêt, — nous verrons l'Amérique 
hésiter pour la dernière fois à Samoa, et obéir définitivement aux 
maximes de l'impérialisme le plus absolu, dans les affaires 
d'Hawaï et des Philippines. 

« Monroëisme et impérialisme, entre ces deux opinions l'exé- 
cutif avait à choisir : il les a choisies toutes deux. La même année, 
le président Mac-Kinley annexait les Philippines, et les délégués 
américains, à la conférence de La Haye, proclamaient solennelle- 
ment leur attachement inébranlable à la doctrine de Monroë. » Ils 
la faisaient enfin reconnaître officiellement par l’Europe et, modi- 
fiant l’antique formule, « les États-Unis, — conclut M. Pétin 
dans les dernières lignes de son livre, qui sont en même temps un 
cri d'alarme trop justifié, — pouvaient dire à la fois : « Le 
« monde et l'Amérique aux Américains. » Léon ADAM. 
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ÉTUDE DES DIVERSES CONCEPTIONS ACTUELLES 
DU CONTRAT 


Par M. Georges Deneux, avocat à la Cour d’appel de Paris. 


Prétendre étudier les diverses conceptions qui existent du 
contrat, cela peut, au premier abord, paraître étrange : y a-t-il 
donc plusieurs manières de comprendre cette opération si fré- 
quente, et dont le nom se répète en droit si souvent, le contrat! 
Comment! Quand j'achète un livre ou que je loue une voiture, je 
fais quelque chose de si compliqué qu’il y ait lieu de mettre en 
avant plusieurs théories pour comprendre cette opération! Sans 
doute, les Allemands, qui voient de tous côtés matière à censtruire 
des doctrines abstraites et subliles, ont pu trouver, là comme 
partout, l’occasion d’exercer leur talent de métaphysiciens. Mais 
nous, Français, laissons donc les nuages à la Germanie. N’imagi- 
nons pas des difficultés factices, uniquement pour avoir le plaisir 
de les vaincre, semblables à des enfants qui édifient de fragiles 
châteaux de cartes, pour les abattre ensuite d’un seul souffle. 

Voilà les réflexions que suggère d’abord le titre de notre étude, 
et, en vérité, de peur de passer vainement notre temps à tâcher 
d’éclaircir quelque chose de très clair, nous serions presque tenté 
de poser notre plume. Mais voici près de nous un recueil de 
Dalloz; nous y jetons les yeux; que de décisions relatives à la 
validité et à l'interprétation des contrats, ou aux pouvoirs du juge 
en cette matière! Et aussi, avouons-le, que d’arbitraire dans bon 
nombre de ces décisions ! Ici les magistrats se sont attachés très 
strictement aux termes de la convention; là ils se sont donné libre 
carrière pour deviner l'intention secrète des parties; ailleurs, 
sous prétexte d’interprèler, ils ont corrigé. Tout cela ne viendrait- 
il pas, dans une certaine mesure, de ce qu’on n’a pas une notion 
assez nette du contrat, et de l'importance respective des éléments 
qui concourent à lui donner sa force obligatoire : volonté indivi- 
duelle, bonne foi, équité, intérêt social? Oui, il est au moins 
possible a priori que l'incertitude de la jurisprudence en cette 
matière résulte pour une certaine part du vague de la doctrine : 
et si quelques auteurs, fussent-ils Allemands, ont cherché à 


construire des théories plus nettes, nous ne devons pas les ignorer. 
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Et voici encore une autre raison de poursuivre notre étude : 
c’est, en quelque sorte, le droit privé qui a créé la notion de 
contrat. Mais combien ne déborde-t-elle pas à l'heure actuelle en 
dehors de son cadre primitif! De quel côté de la sociologie peut- 
on tourner les yeux sans l’y voir apparaître? S'agit-il du fon- 
dement de la souveraineté, du droit de punir, ou encore de 
l'impôt proportionnel, ou de la force obligatoire des traités inter- 
nationaux, du libre-change au sein d’un État, ou d’un État 
à l’autre, de la loi de l'offre et de la demande : partout l’idée de 
contrat intervient, ou tout au moins l’on discute pour savoir si elle 
doit intervenir ; partout elle joue un rôle dans le vaste champ des 
sciences sociales. Donc, puisqu'elle leur sert, en quelque sorte, 
d'outil, tâchons que l'outil soit bon ; tàchons que cet instrument 
puissant fasse non pas seulement beaucoup d'ouvrage, mais de 
bon ouvrage; et pour cela élaborons nne notion du contrat qui 
sache respecter à la fois et le besoin de simplicité de l’espnit 
humain et la complexité des choses. 


Nous nous proposons donc d'étudier la notion de contrat ou, 
puisque ces lermes sont devenus synonymes, de pacte ou de 
convention. Consultons quelque auteur elassique. Pothier, per 
exemple, nous dit : « Une convention ou un pacte... est le con- 
sentement de deux ou de plusieurs personnes pour former entre 
elles quelque engagement, ou pour en résoudre un précédent, ou 
pour le modifier. » Voilà qui est clair, semble-t-il. Quant à son 
essence, le contrat résulte d’un accord de plusieurs volontés, — 
et, quant à son effet, il est une des sources des obligations, ou, 
si l’on veut être plus complet, il est une des sources de leur exis- 
tence, de leurs modifications ou de leur inexistence. 

Eh bien, chacune de ces deux proposilions, si évidentes en 
apparence, a été contestée : 

Première controverse : pour l’école classique, l'essence ou 
l'élément constitutif du contrat, c’est un concours de volontés 
purement intérieures; ce qu’il faut pénétrer, pour constater cet 
accord, c'est l'âme même de chacune des parties contractantes; 
le reste, gestes, paroles, écrits, ce sont des moyens de preuve, 
rien de plus; les phénomènes sensibles, les faits extérieurs à 
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l'âme n’ont point de valeur en eux-mêmes, mais seulement en 
tant qu’ils dévoilent des faits intérieurs; et les faits intérieurs 
seuls sont l’élement constitulif de la convention (1). Dans cette 
théorie donc, une réserve mentale de l’une des parties, à condi- 
tion d'être prouvée, empêcherait le contrat de se former et ne 
laisserait place qu’à des dommages-intérêts délictuels. — Oui; 
mais, dira-t-on, prouver une réserve mentale, cela est impos- 
sible. — Non point : que la partie adverse vous défère le serment, 
et vous voilà à même d'établir juridiquement les phénomènes les 
plus secrets de votre pensée. Et si la réserve mentale n’est pas 
prouvée, le contrat pourra bien se trouver produire tous ses effets; 
mais il n'y aura là que le résultat d’une erreur fâcheuse du juge, 
d’un fait accidentel, et non d’un droit réellement existant et 
solidement assis. — A cetie théorie classique, des jurisconsultes 
allemands en ont opposé une autre, qu’on appelle souvent la 
théorie de la déclaration de volonté; pour eux, la volonté pure- 
ment intérieure n’est plus qu’un fait étranger au contrat ; mettant 
au premier plan les considérations d’utilité sociale, de crédit 
public, ils disent que c’est la déclaration de volonté, le fait 
externe qui est l'élément constitutif de la convention ; peu importe 
une réserve mentale; peu importe même qu'elle soit prouvée; le 
juge doit l’ignorer. — Mais, va-t-on nous dire, l'intérêt de cette 
discussion ne se voit guère, et l'hypothèse indiquée pour le faire 
apparaître, cette hypothèse d’une réserve mentale prouvée en 
jostice est bien invraisemblable et bien éloignée de tout ce qu’on 
peut voir dans la pratique ! — Sans doute ; mais que l’on veuille 
bien avoir un peu de patience : quand nous étudierons dans 
le détail les questions que nous ne faisons ici qu’indiquer, alors, 
nous }’espérons, se montrera en pleine lumière tout ce qui sæ 
cache, sous leur subütité apparente, de profonde réalité. 

Et voxi maintenant un deuxième sujet de controverse : pour 
l’école classique, nous F’avons dit, le contrat engendre des obli- 
gations; il en est une des cinq sources, que l’on trouve énumé- 
rées dans tous les traités de droit privé. Or, certains auteurs ont 


(1) La théorie classique voit une exception à ce principe dans les contrats 


solemnels; nous avons pas à nOwS occuper spécialement d'eux dans cette 
étude. 
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prolesté; l’un d'eux, Schlossmann, nie l’existence même de 
l'obligation contractuelle; pour d’autres, ce que l’on nomme ainsi, 
dérive en réalité, non pas d’un contrat, non pas de l'accord de plu- 
sieurs personnes, mais de faits plus généraux, qui se retrouvent 
ailleurs que dans les contrats, et qui partout engendrent des 
obligations ; ce sont là les véritables sources des obligations; le 
contrat n’en est point une. 

Les réflexions qui précèdent nous tracent la voie que nons 
devons suivre : nous rechercherons d’abord quel est l'élément 
constilutif du contrat, puis quels sont ses effets et s’il est vrai- 
ment une source d'obligations. Et enfin, après avoir ainsi étudié 
cette notion dans le domaine du droit privé, qui est son domaine 
propre, nous donnerons quelque idée des applications que l'on 
peut faire des diverses conceptions existantes du contrat dans les 
autres sciences sociologiques. 


[. — De l'élément constitutif du contrat. 


La théorie qu’en cette malière nous avons appelée la « théorie 
classique », est celle qui a régné exclusivement en France depuis 
longtemps jusqu'à ces dernières années, celle que chez nous on 
trouve enseignée partout. ou plutôt partout sous-entendue. 
Pourquoi sous-entendue? Parce qu'une opinion ne prend cons- 
“cience d'elle-même qu’en présence d'opinions rivales * Aa théorie 
classique, étant la seule répandue dans notre pays, y est à peine 
remarquée, et la plupart des jurisconsultes français l’adoptent à 
peu près comme M. Jourdain faisait de la prose : sans s’en aper- 
cevoir. Et comme ils ne s’en aperçoivent pas, ils ne prennent pas 
soin de nous en avertir, ni de préciser leur opinion, ni de la 
soutenir par des arguments. — En Allemagne, au contraire, la 
théorie en question, sous le nom de « théorie de la volonté », a 
commencé à prendre conscience d'elle-même dans les écrits de 
Savigny, de Windscheïd, de Zitelmann, d'Enneccerus qui la 
défendit fort habilement contre plusieurs objections (1)! Depuis, 


(1) On peut trouver une bibliographie trés complète de cette question dans 
le livre d'O. Bülow, Das Geständnissrecht, p. 106 et suiv. 
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presque tous les auteurs de ce pays qui parlent du contrat en 
général exposent et discutent la « théorie de la volonté » et 
l’opposent à la « théorie de la déclaration de volonté ». 

Dans la première de ces théories, nous l’avons déjà dit, c’est la 
volonté seule, telle qu’elle a existé dans l’âme, qui peut lier un 
homme contractuellement; c’est elle seule qui, rencontrant une 
volonté semblable, fait naître un pacte valable; c’est elle, 
purement intérieure, et non une volonté extériorisée et, pour 
ainsi-dire, socialisée par la parole ou l'écriture, qui enchaîne 
les parties; el aucune considération d'utilité publique, aucune 
raison de crédit social ou d'équité, ne permettent de substituer à 
la volonté vraie, sa manifestation. 

Mais alors tout contrat ne va-t-il pas devenir impossible? Pierre 
veut conclure un marché avec Paul; comment sera-t-il jamais 
sûr de pénétrer les intentions de Paul? Et admettons qu’il les con- 
naisse : ne verra-t-il pas bien souvent qu’elles ne coïncident pas 
exactement avec les siennes ? Est-ce qu’un contrat lant soit peu 
complexe pourra jamais naître ? C’est si rare de vouloir à plu- 
sieurs juste la même chose, de la même manière, sous les mêmes 
conditions, au même moment! 

Oui; mais la théorie classique doit être complétée par une 
série d'observations qui lui permettent de se plier aux besoins de 
la pratique. Ces observations, on va le voir, facilitent singulière- 
ment la conclusion des contrats, mème en dehors de toute volonté 
réelle. 

Tout d’abord, le contrat repose sur la volonté, c’est entendu; 
or, ajoute-t-on, il peut reposer, non seulement sur une volonté qui 
a existé réellement, mais aussi sur une volonté implicite. Ainsi 
vous avez consenti une hypothèque à votre créancier ; probable- 
ment vous ne connaissiez pas à fond tout notre régime hypothé- 
caire; mais peu importe; en consentant l’hypothèque, vous avez 
voulu implicitement tous les effets que la loi attache à celte cons- 
titution d’hypothèque, et rien que ceux-là. En voilà assez pour 
que vous soyez lié. — Ainsi quand on a consenti à une chose, on 
est censé avoir consenti à toutes ses conséquences normales ; voilà 
ce que c’est que la volonté implicite. Autre exemple : un action- 
naire, dans une assemblée générale, vote dans un sens, et la majo- 
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rité dans un autre ; le voilà lié par l’avis de la majorite. Comment 
cela? Volonté implicite : quand il a acquis une action, il s'est 
ainsi soumis implicitement aux lois et aux statuts qui gouvernent 
la société, et aux décisions des assemblées générales. 

Il ya plus, poursuit l’école classique : supposons un marché 
où une personne, par ses actes, donne lieu de croire qu'elle a 
une certaine volonté; en réalité, elle ne l'a ni explicitement ni 
même implicitement. Que va-t-il se passer ? Sans doute, d’après 
notre théorie le contrat ne naïîtra pas. Mais pratiquement tout le 
monde, sauf la personne en question, croira qu’il est né; tout le 
monde, y compris le juge ; grâce à cette erreur commune, tout 
va se passer comme si le contrat avait existé ; le cocontractant 
n'aura pas à souffrir d’une nullité qui ne pourra pas être prouvée, 
et le crédit public ne sera point ébranlé. Ainsi non seulement 
des volontés implicites, mais même des volontés complètement 
inexistantes, présumées à tort par le tribunal, produiront prati- 
quement les effets d’un contrat. 

Enfin, — ceci pour terminer l'exposé de la théorie classique, 
— supposons deux personnes qui se soient réunies pour conclure 
une affaire ; il se trouve que le contrat ne naît pas par la faute 
de l’une d'elles; par exemple, par suite d’une négligence, elle 
s’est trompée sur l’objet du marché, ou bien elle a fait une 
réserve mentale; et, d’une manière quelconque, elle arrive à 
prouver cette erreur ou cette réserve mentale. L'obligation cos- 
tractuelle est donc nulle pour les deux parties. Mais qu’on ne se 
hâte pas de crier à l'injustice : la personne coupable va être tenue 
non pas par suite du contrat, mais par suite de son délit ou de 
son quasi-délit ; elle va être tenue, non en vertu de sa promesse, 
mais en vertu du principe qui veut que toute faute de l’homme 
eausant un dommage à autrui oblige son auteur à le réparer. 

Ainsi complétée par les observations qui viennent d’être prè- 
sentées, la théorie classique arrive en général à se plier sux 
besoins de la pratique. Que si parfois elle offre quelque résis- 
tance, nos magistrats, Dieu merci! sont habitués à vainere les 
difficultés; et ils savent se tirer d'affaire par quelque biais très 
ingénieux; ou, plus simplement, ils reeourent à un de ces 
aliendus, comme on en voit parfois dans les jugements, ayant 
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tout l'appareil extérieur d’un argument puissant, mais en réalité 
pures assertions déguisées en preuves. 

Mais alors, va-t-on dire, si l’on arrive tant bien que mal à des 
solutions raisonnables avec la théorie classique, pourquoi faire 
tant d'effort pour chercher autre chose? Les Allemands écrivent 
des livres entiers contre la « théorie de la volonté » ; voilà bien 
de la pensée et bien de l’encre perdues! — Non pas, protestent- 
ils : la théorie de la volonté ne rejoint les solutions que veut la 
pralique que par un chemin compliqué; fictions, présomptions 
fausses, raisonnements subtils s’y enchevèêtrent à plaisir; la 
conscience, ce guide suprême et divin du juge, y est perpétuelle- 
ment heurtée, les tribunaux, au lieu d’être guidés par ce sys- 
tème classique, en sont gènés : ils en sont réduits à chercher par 
intuition les solutions justes, pour les relier ensuite péniblement 
aux principes soi-disant directeurs de l'Ecole. Bien plus! il y a 
des questions douteuses que l’on sera incliné à trancher diffé- 
remment suivant que l’on admettra ou que l'on saura rejeter 
franchement la théorie de la volonté; il y a d’autres questions 
encore où, quelque eftort qu’on fasse, ceite théorie est inconci- 
liable avec les besoins de la pratique. Et puis, à côté des tribu- 
naux, il y a le Parlement; qui sait si les théories fausses que 
vous admeltez aujourd’hui n’y vont pas avoir demain de funestes 
conséquences? D’une manière générale, une idée fausse qui 
s'implante dans l'esprit public est un peu comme une maladie 
dans la période d’incubation : elle paraît inoffensive, et l'on n'y 
prête aucune attention; mais voici que tout à coup la maladie 
éclate, je veux dire : l’idée fausse sert de base à d’autres idées 
fausses, qui engendrent des actes pernicieux; et l'organisme 
social en souffre, et il en est parfois tout ébranlé. 

Passons des assertions aux preuves. Veut-on mesurer la part 
énorme que fait à la fiction ceite doctrine classique qui met à la 
base du contrat la volonté des parties? Après la théorie générale 
des obligations, notre Code civil étudie en premier lieu, et avec 
un soin tout particulier, le contrat de mariage. Prenons-le donc 
à titre d'exemple : combien y a-t-il de personnes qui, en se 
mariant, aient une idée nette, je ne dis pas de tous les détails 
de leur régime matrimonial, mais seulement de ses principales 
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particularités? Combien de maris administrent la communauté 
sans savoir seulement quels biens en font partie! Que de gens 
mariés qui profitent quotidiennement de la théorie du mandat 
tacite, sans en avoir le moindre soupçon! Et cela non seulement 
dans les milieux ouvriers ou chez les paysans, mais dans La 
bourgeoisie, mais même dans ce qu'on appelle les classes éclai- 
rées! Les confusions les plus étranges, l'ignorance la plus pro- 
fonde, règnent à ce sujet dans l’esprit de ceux qui n’ont pss 
étudié le droit; posez quelques questions autour de vous, et vous 
verrez quelles réponses étonnantes vous recueillerez. — Et pour- 
tant, d’après la théorie classique, n'est-ce pas la volonté des par- 
ties qui est à la base des divers régimes matrimoniaux? Singu- 
lière volonté en vérité que celle qui ne se connait point, à qui il 
faut, tant elle s'ignore, de longues explications des gens de loi, 
pour qu’en de certaines circonstances elle prenne vaguement 
conscience d'elle-même, et qui alors, voyant ce qu'elle est, en 
demeure profondément étonnée! — Mais, dit l'école classique, 
nous reconnaissons bien qu'en de pareils cas il n’y a pas de 
volonté réelle; seulement il y a volonté implicite ou présumée. 
— J'entends bien; mais c’est justement ce que l’on reproche à 
la doctrine de la volonté, d'admettre à son principe des tempéra- 
ments qui en réalité la contredisent. Pour lui obëir, les juges 
doivent faire semblant de croire à une foule d'intentions aux- 
quelles ils ne croient pas; à côté d’une quantité infime, — si l'on 
ose parler ici de quantité, — à côté d’une quantité infime de 
volonté réelle, ils doivent supposer une quantité énorme de 
volonté en fait absente : et cette importance donnée à la suppo- 
sition, c'est précisément le vice de la théorie classique : elle 
oblige le juge à construire dans son esprit une sorte de monde 
imaginaire, et à rendre d’après cette image des décisions exécu- 
toires dans le monde réel : procédé compliqué à coup sùr, et 
peut-être, — nous le verrons plus loin, — procédé dangereux. 

Considérons encore ce type spécial de conventions qui prend 
chaque jour une exlension plus grande : le contrat d'adhésion; 
(c'est celui où quelqu'un, individu ou sociêté, fait une offre au 
public en règlant à lui seul toutes les clauses de la convention; 
les particuliers sont ainsi obligés d’adhérer au tout sans discus- 
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sion ou de ne point contracter); voilà par exemple des marchan- 
dises qui sont transportées par chemins de fer : l'expéditeur a-t-il 
réellement voulu toutes les clauses du tarif qu’on lui applique? 
Non, il les a subies, et il a dû les subir sans discussion. — Mais 
le ministre qui a homologué le tarif les a discutées pour lui. — 
Non, car depuis quand le gouvernement est-il chargé de repré- 
senter des volontés individuelles? Il ne s'occupe que de l'intérêt 
général; et la preuve, c'est qu’une compagnie ne pourrait pas 
être autorisée par lui à consentir un tarif de faveur à un particu- 
lier; or concevrait-on qu’un mandataire ne pût pas slipuler un 
avantage pour son mandant? Du reste considérons les compagnies 
d'assurance. Îci, point de ministre qu’on puisse considérer comme 
représentant des volontés individuelles. Or que de courtes pres- 
criptions, que de causes de déchéance de leurs droits imposées 
aux assurés, et dont ils n’ont pas conscience, et qui les surpren- 
nent tout à coup, au point que parfois il faudrait presque s’as- 
surer contre les contrats mêmes d'assurance ! 

Dans le même ordre d'idées, rappelons un jugemeut rendu 
l'an dernier et qu'il semble bien difficile de concilier avec la 
« théorie de la volonté ». Le 28 octobre 1899, une personne 
‘avait relenu deux loges de quatre places chacune pour entendre 
le soir même Tristan et Yseult au Nouveau Théätre. La bura- 
liste remit les huit billets d'entrée demandés sous enveloppe. Or 
au dos de chacun des coupons figurait la mention suivante : « Le 
titulaire de ce billet est prévenu que l'entrée et la circulation 
dans la salle seront rigoureusement interdites pendant la repré- 
sentalion, et cela afin de ne pas troubler l'auditoire. » Celui qui 
avait pris ces coupons et ses invilés arrivèrent en relard, et on 
refusa de les laisser pénétrer dans la salle avant le premier 
entr’acle qui ne devait avoir lieu qu’une heure après: et, comme 
ils protestaient, on leur montra la clause que nous avons citée 
plus haut; ils ne l'avaient point vue. Ils se retirèrent alors, et la 
justice fut saisie de l'affaire. Le tribunal de commerce de la 
Seine, dans son audience du 19 avril 1900, a donné gain de 
cause à l'administration du théâtre (1). Et pourtant celui qui 


(1) V. Le Droit, 28-29 mai 1900. 
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avait pris les billets n’était-il pas bien fondé à dire, en s'appuyant 
sur la théorie classique : < Je n'ai pas pu vouloir la clause en 
question puisque je n’ai pas pu la connaître; quand j'ai con- 
tracté, le fait n’est pas contesté, les billets m'ont été remis sous 
enveloppe; peu importe que j'aie eu la possibilité de Lire la 
clause ensuite : c’est le moment même de la formation du con- 
trat qu’il faut envisager. Or à ce moment, je n'ai pas êté lié per 
une mention du billet que je ne pouvais matériellement pes 
connaitre. » 

Que montrent les exemples qui précèdent? Que la théorie 
classique, pour se plier aux besoins de la pratique, suppose per- 
pétuellement chez les contractants des intentions sur des points 
auxquels, en fait, ils n'ont jamais songé. Elle dit au juge de créer 
fictivement une volonté des parties pour lui obéir ensuite, à peu 
près comme les païens se fabriquaient des idoles afin de les 
adorer. — Allons plus loin maintenant : non seulement on oblige 
le juge à inventer, mais on lui fait souvent inventer des choses 
invraisemblables ; nous allons voir, en effet, que la volonté sup- 
posée par lui est souvent contraire à ce qu’aurait été la volonté 
réelle d’une des deux parties au moins, si elle avait existé. 

C’est qu’en effet, dans le contrat, il y a au moins deux per- 
sonnes en présence, el deux personnes dont les intérêts sont 
généralement opposés. Le vendeur veut céder peu de marchan- 
dises contre beaucoup d'argent, l'acheteur peu d’ergent contre 
beaucoup de marchandises. Quand les parties ne se sont pas 
expliquées sur un point, le juge peut être à peu près certain d'une 
chose : si, au moment du contrat, elles avaient songé à la diffi- 
culté qui est née, elles auraient voulu juste le contraire l’une de 
l’autre (1). — On voit, à chaque instant, dans les Recueils de 


(1) Il est intéressant de remarquer à ce sujet la différence que fait le 
Code civil allemand entre l’interprétation de la déclaration de volonté uni- 
latérale et celle du contrat. L'art. 133, parlant de la déclaration de volonté 
unilatérale, recommande d'y rechercher l'intention réelle de son auteur. 
Mais cn matière de contrats, on se trouve en présence de plusieurs per- 
sonnes, et leurs intentions ont de grandes chances de n'être pas concœr- 
dantes, aussi l’art. 157, relatif aux conventions, impose-t-il au juge use 
nouvelle régle, différente de celle de l’art. 133 : ici le juge n’aura plus à 
rechercher l'intention réelle des parties, maës devra ststuœæ d'après la benne 
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jurisprudence, des jugements ou arrêts contenant des assertions 
dans le genre de celle-ci : « Quand le preneur s’est obligé à 
pourrir les ouvriers travaillant aux grosses réparations mises à la 
charge du bailleur, on doit décider que, d’après la commune 
intention des parties, l'obligation du preneur n'existe que pour 
les réparations qui ont une cause postérieure à l'entrée en jouis- 
sance (2). » La commune intention des parties! Mais qui dit qu’il 
y en ait eu une? Ne serait-il pas plus vraisemblable de supposer 
qu'elles ont eu des volontés différentes ? Pourquoi, dans les procès 
sur l'interprétalion des contrals, présumer toujours que l’un des 
deux adversaires est de mauvaise foi? N'est-ce pas contraire aux 
principes du droit qui veulent que la mauvaise foi ne se présume 
pas? Ne vaudraitil pas mieux reconnaitre franchement que 
la « commune intention des parties », bien souvent n’a pas exislé, 
et ajouter, d’ailleurs, que son absence ne suffit pas à faire tomber 
le contrat, parce que l'élément constitutif du contrat, ce n’est pas 
cette « commune intention des parties » ? Le vrai fondement de 
l'obligation contracinelle doit être cherché non pas dans un 
accord de volontés individuelles qui se réalise bien rarement, 
mais plulôt dans les besoins de la société et du crédit public. 

Pour se concilier avec les besoins de la pratique, la théorie 
classique est obligée d'aller encore plus loin que nous ne l'avons 
dit jusqu'ici : elle suppose souvent une volonté fictive contraire à 
une volonté même réelle et clairement manifestée. 

Quand un peuple a dépensé beaucoup d'argent et d'efforts, et 
de vies humaines en défendant l'intégrité de son pays, n’a-t-il 
pas manifesté, avec toute l'énergie possible, avec tout l'élan du 
désespoir, sa volonté de garder à la patrie tous ses droits, tout 
son sol, tous ses enfants? Et quand il est obligé de subir un 
traité de paix qui consacre un véritable vol de territoire, n’est-il 
pas manifeste que ce qu'il a voulu, c’est le contraire de l’état des 
choses établi par ce traité? Et, pourtant, ce traité est bien un 
contrat. Soutenir qu’un tel contrat repose sur la volonté, nier 
qu'il soit basé exclusivement sur une nécessité pratique, autant 


foi et les usages. (Cf. le nouvel ouvrage de M. Saleilles, La déclaration de 
volonté dans le nouveau Code civil allemand, p. 227 et 228.) 
(2) Pand. franc., Bail, no 1197. 
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vaut dire que l’homme à qui l’on demande la bourse ou la vie, 
donne volontairement sa bourse et passe un contrat valable. 

Mais, dira-ton, un traité international, c'est quelque chose 
de si particulier ! On ne peut pas partir de là pour raisonner sur 
les contrats du droit privé. — Eh bien! soil; rentrons dans le 
domaine du droit privé; est-ce que nous n'y retrouvons pas là 
aussi la guerre, et des traités de paix? Les noms, il est vrai, sont 
différents, ici on parle, par exemple, de luttes de classes, et 
de grèves, el de conventions de reprise du travail; mais qu'impor- 
tent les noms, si les choses sont les mêmes? Or, dans de telles 
conventions, que ce soit l’ouvrier ou le patron qui l'emporte, 
celui qui cède ne cède qu'à la contrainte, à cet instinct impérieux 
qui nous empêche de mourir de besoins inassouvis. Considérons, 
par exemple, la grande grève qui a sévi au commencement de 
cetle année, à Calais, dans l’industrie des tulles ; quand est-ce que 
les ouvriers ont cédé? Quand ils ont eu épuisé les ressources de 
leur syndicat, et les subsides que leur avaient envoyés les Trade- 
Unions anglaises ; alors, contraints par la nécessité de vivre, ils 
ont repris le travail à des conditions contre lesquelles ils pro- 
teslaient depuis trois mois. La convention qui fut passée alors 
élait-elle valable? Certainement oui. Reposait-elle sur la volonté 
libre des parties? Certainement non. Elle reposait sur des besoins 
pratiques ; il faut bien que toute grève ait une fin, et que chacune 
des parties puisse se fier à la convention qui constate celte fin. 
Ainsi la base du contrat n’est pas dans des volontés individuelles 
libres : elle est dans une nécessité sociale. 

On objecte que la contrainte morale n’abolit pas toute volonté. 
— J'entends bien : les ouvriers dont nous parlions tout à l'heure 
auraient pu, à la rigueur, ne pas céder et préférer mourir de 
faim. Mais qu’est-ce qu’une volonté, qui n’a le choix qu'entre 
deux lignes de conduite, dont l’une mène à la mort? 

Et, du reste, considérons une dernière hypothèse : celle de la 
vente sur saisie. Personne, à notre connaissance, ne l’a jamais 
rangée dans les quasi-contrats; elle est un véritable contrat 
comme toute autre vente. Or, d’où vient que l’on reconnait à 
l'acheteur d'un bien saisi, des droits contractuels? Ce n'est pas, à 
coup sûr, la volonté de son vendeur, le débiteur saisi, qui les lui 
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a donnés, ni celle des créanciers saisissants, puisqu'on n’a pas le 
droit de vendre la chose d'autrui; non, c’est toujours une néces- 
sité pratique : il faut, pour des raisons de crédit social, que 
l'acheteur d’un bien saisi soit muni d’un droit ferme sur l’objet 
qu’il acquiert ; cela résulte non d’un < je veux », mais d’un «il 
faut »; non des volontés des individus, mais des besoins de la 
collectivité. 

Nous croyons avoir élabli, dans tout ce qui précède que le 
contrat nait bien souvent en dehors de l’accord des volontés, 
et que la théorie classique ne se soutient qu’à l’aide d’un appel 
perpétuel à la fiction. Faisons la contre-épreuve et nous allons 
voir que l'accord des volontés est impuissant par lui-même à faire 
naitre le contrat. À un même moment, supposons-le, Paul vou- 
drait échanger sa maison contre celle de Pierre, et Pierre la 
sienne contre celle de Paul; tant que ces deux volontés resteront 
mueltes, le contrat ne naîtra point, personne ne le conteste. Et 
peu importerait que cet accord, qui s’est ignoré, fût quelque jour 
prouvé par l’aveu des parties. Pas plus que l’homme ici-bas ne 
peut vivre à l’état de pur esprit, d'âme dépourvue de corps, 
le contrat ne peut exister sans quelque chose de matériel, qui ne 
sert pas seulement à le manifester, mais qui est une partie de lui- 
même. Ainsi, malgré les efforts de tant de commentateurs, malgré 
les fictions et les présomptions qu'ils ont accumulées pour main- 
tenir l’union étroite de la volonté et du contrat, il nous paraît 
impossible de nier une sorte de divorce entre eux. Et voilà en 
quel sens on peut dire que la théorie classique est fausse. 

Et voilà aussi pourquoi on peut dire que, loin de servir de 
guide à l'interprète, elle le gène, elle l’oblige à un effort constant 
pour justifier, d’après des principes inexacts, des solutions qui 
s'imposent. Elle est au juge comme serait au marin une carte 
erronée ; le marin, au lieu de se conduire d’après celle carte, la 
corrigerait et se réglerait sur les étoiles. Pour le juge, les étoiles, 
ce sont le sentiment des besoins sociaux, et les ordres de sa 
conscience. 

Et qu’on ne s’imagine pas que la fausseté de la théorie clas- 
sique, si elle est réelle, est intéressante à relever seulement à un 
point de vue purement spéculatif, ou que l'intérêt de la question 
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est simplement éventuel. Nous allons voir qu’on en peut tirer des 
conclusions pratiques, et quant à la validité des conventions, et 
quant à leur interprétation. 

Quant à leur validité d’abord : supposons une convention 
viciée par un malentendu qui résulte de la faute d'un des con- 
tractants : par exemple un Allemand voyage en France ; en faisant 
un achat il confond les valeurs du franc et du marc. Théone 
classique : le contrat est nul, et le coupable doit des dommages 
intérêts délictuels au vendeur. Qu'on s'inspire davantage de l’uti- 
lité sociale, et l’on dira : celui qui conclut un marché sans avoir 
rien à se reprocher doit pouvoir compter sur la validité de œæ 
marché, et non pas seulement sur des dommages-intérêls qui en 
fait sont fort difficiles à mesurer, et se trouvent bien rarement 
juste adéquats au préjudice causé. Notre vendeur de tout à 
l'heure a droit à l’exécution du contrat; conséquences : la pre- 
priété a été transférée ; les risques sont déplacés ; est valable une 
saisie pratiquée depuis le contrat entre les mains de l'acquéreur, 
ou une cession qu'il aurait faite à un tiers. Tout cela, est-ce que 
ce ne sont pas des considérations pratiques ? — Supposons main- 
tenant que l’objet de la convention soit, non un transfert de pro- 
priété, mais un fait. Par exemple on commande à un peintre un 
tableau, et par inadvertance, il se méprend sur le prix qu'on 
lui offre; le malentendu se découvre, et le peintre refuse de 
s’exécuter. Théorie classique : le contrat est nul, et le peintre 
doit des dommages-intérêls délictuels. Mais une théorie qui atta- 
cherait plus d'importance à l’idée de crédit social, déclarera ia 
encore le contrat valable. La différenee, objectera-t-on, n'est 
qu'apparente : si le peintre refuse de tenir sa promesse, il sers 
condamné comme tout à l'heure à des dommages-intérêts équi- 
valents au préjudice qu’il a causé. Il est vrai qu’on les appellera 
alors « contractuels », el non plus < délictuels » : simple diffé- 
rence de mois, qui ne doit pas tromper sur l'identité des choses. 
— Mais raisonner ainsi, c'est oublier la pratique jurispruden- 
tielle des astreintes. Pour réparer les conséquences d'un délit 
passé, on ne peut être condamné qu’à une somme fixe. Quand œæ 
se dérobe à une obligation contractuelle de faire, on peut être 
condamné à payer tant par jour de retard; on peut se trouver 
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ainsi pratiquement contraint de s’exécuter. — Ainsi donc, se 
prononcer pour ou contre la théorie classique, décider sur quoi 
repose essentiellement le contrat, c’est réellement, et non pas 
seulement en apparence, attribuer ou retirer bien souvent à Îa 
convention son existence. 

Et si maintenant il s’agit d'interpréter une convention valable, 
qui ne voit qu'ici encore la différence des principes va entrainer 
la différence des conséquences? La théorie Classique commandera 
au juge de pénétrer de son mieux les intentions les plus secrètes 
des parties, et de s’en inspirer. Des théories qui rompraient plus 
ouvertement avec le respect de la volonté réelle pourront ne 
donner d’eflet à une intention qu’autant que les intéressés auront 
été à même de la connaître : le juge alors se règlera non sur ce 
que lui, juge, sait au moment du procès, mais sur ce que les par- 
ticuliers ont pu savoir au moment du contrat. 

J'ajoute que la théorie classique devrait, ce me semble, con- 
duire ses partisans à dire : sauf le cas d’une violation des règles 
relatives à la preuve, la Cour de cassation n’a aucun pouvoir de 
contrôle en malière d'interprétation des conventions. L'élément 
essentiel du contrat est un fait purement intérieur, c’est au juge 
du fond seul qu’il appartient d’en connuitre. Quel article de loi 
pourrait-il violer en effet en déclarant qu’à tel moment Paul a eu 
telle volonté, ou Pierre lelle intention? Ah! sans doute il y a 
quelques présomptions irréfragables de la loi qu’il doit respecter ; 
par exemple, notre article 1341. Soit, mais il n’y aura toujours 
là qu'un champ très restreint laissé au contrôle de la Cour de 
cassation. Hors de là le juge du fond sera libre ; il pourra affirmer 
que l'intention des parties a été juste le contraire de ce quexpri- 
maient leurs paroles, ou, en matière commerciale, leurs écrits. 
La Cour de cassation s’est autrefois contentée du rôle modeste 
que nous venons d'indiquer, et si la théorie classique du contrat 
est exacte, elle a, croyons-nous, le devoir d’y revenir. 

Si, au contraire, avec d’autres théories que nous allons bientôt 
exposer, on admet que, dans un contrat, un texte clair est non 
pas seulement un instrument de preuve, mais l’élément constitutif 
du contrat, alors la Cour suprême peut casser un jugement qui, 
après avoir rappelé la lettre du contrat, la viole. Alors en effet les 
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juges du fond ne peuvent plus dire : « Nous avons été déterminés 
par. des circonstances extérieures au texte mentionné et que nous 
seuls avions les moyens d'apprécier » ; leur jugement se trouve 
contenir une sorte de contradiction interne, une véritable viola- 
tion des principes juridiques ; et il doit être cassé (1). 

Nous venons de voir dans les pages qui précèdent l’intérèt 
théorique et pratique qu'il y a à garder ou à rejeter la théone 
classique qui fait reposer uniquement le contrat sur la volonté 
des parties. Il nous faut maintenant préciser la théorie qu’on lui 


oppose. 


C’est dans la seconde moitié du dix-neuvième siècle que les 
jurisconsultes allemands ont commencé à creuser notre problème. 
La plupart des commentateurs de Pandectes de cette période, 
Windscheid, Dernburg, Regelsberger, et avec eux Bekker, Ihe- 
ring, Bechmann, Bülow, Danz, d’autres encore, ont soumis à 
une sévère critique la « théorie de la volonté », et lui ont opposé 
sous des formes légèrement divergeantes la « théorie de la décla- 
ration de volonté ». En France, c’est, croyons-nous, M. Saleilles 
qui, le premier, l’a fait connaitre (2). 

Ces savants auteurs ont d’abord distingué la volonté qui reste 
purement intérieure, de la volonté déclarée. La volonté déclarée, 
c'est celle qui a été rendue connaissable aux liers par un moven 
quelconque, par n'importe quelle altitude, fût-ce par le silence : 
car, dans certains cas, le silence même est une parole (3). On a 
estimé que la volonté déclarée au contractant a seule une exis- 
tence juridique, et seule peut inspirer le juge. 

Puis on s'est aperçu que lorsqu'une personne fait une décla- 
ration en vue d’un contrat, il faut soigneusement distinguer sa 
volonté de faire cette déclaration, et sa volonté d’obtenir ainsi un 


(1) La Cour de cassation actuellement casse les jugements. qui refusent 
d'appliquer le texte d’un contrat quand il est clair, alors même qu'ils ne 
violeraient aucune présomption légale. Cette jurisprudence nous parait 
inconciliable avec la théorie classique du contrat. 

(2) V. Saleilles, La déclaration de volonté dans le nouveau Code civil 
allemand. 

(3) Cf. l'étude de M. le pro‘esseur Graffa, /1 silenzio nella conclusions da 
condratti (dans Giurisprudenza italiana, ann. 1828). 
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certain résullat juridique. Pour bien saisir la différence, consi- 
dérons par exemple quelqu'un qui passe un contrat de mariage ; 
c'est, en général, tout à fait volontairement qu’il apposera sa 
signature au contrat, qu’il fera cette < déclaration de volonté »; 
par contre, il sera assez rare qu’il ail vu bien nettement tous les 
résultats juridiques de son acte; encore moins les aura-t-il 
voulus. Ainsi, comme disent les Allemands dans leur langage 
abstrait, il faut distinguer la volonté de la déclaration et la volonté 
de l’effet. Ceux d’entre eux qui ne veulent pas s’écarter trop de la 
théorie classique fondent le contrat sur cette double volonté : ils 
les requièrent loutes deux, au moins en principe; d’autres, plus 
hardis, veulent débarrasser la notion du contrat de toute consi- 
ration tirée de la volonté de l'effet. Pour eux, la seule base de 
tout pacte, ce sont des déclarations volontaires. 

Si l’on voulait descendre dans tout le détail des formules et 
des systèmes proposés, en respectant toutes les nuances, le labeur 
serait infini et infécond. L'esprit oublierait chaque idée au fur et 
à mesure, et il se trouverait à la fin comme quelqu'un qui sort 
d'une grande forêt, et qui ne se rappelle plus individuellement 
aucun des arbres de la forêt. Nous allons plutôt analyser dans 
son ensemble la théorie la plus radicale, la plus opposée à 
l'opinion classique, je veux dire celle de 0. Bülow dans son livre 
sur l’aveu (1). Et elle nous servira de théorie-type de la décla- 
ralion de volonté. 

Pour Bülow, ce qui doit guider avant tout le législateur et le 
juge quand ils apprécient la validité ou le sens d’un contrat, 
c'est l’idée de l'utilité sociale. Quand ils doivent tenir compte de 
la volonté des parties (cela arrive non pas toujours, mais assez 
souvenl), ce n’est pas, dit Bülow, en vertu d’un soi-disant prin- 
cipe général d’après lequel la volonté aurait une force obliga- 
toire (2); non, ils doivent y être amenés par la recherche de ce 
qui est le plus utile et le plus juste, das Zweckhmässigste, das 
dem Zweck im Recht Entsprechende…, das Gerechteste. Voilà 
pourquoi on devra, par exemple, interpréter plus strictement un 


(4) Bülow, Das Gestündnissrecht, p. 106 et suiv. 
(2) Ce principe de l’école classique commence à étre désigné assez sou- 
vent sous le nom de : principe de lPautonomie de la volonté. 
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contrat basé sur l’intérêt qu’une libéralité, et traiter plus sévè- 
rement une conduite déloyale qu’un malentendu excusable. 

Précisons, en nous inspirant du principe que nous venons de 
poser, quel est l'élément constitutif du contrat? Ce n'est pas la 
simple coïncidence de deux volontés intérieures, c’est-à-dire de 
deux faits individuels : c’est la coïncidence de deux déclarations 
de volonté, c'est-à-dire de deux faits sociaux, de deux faits qui 
sont chacun connaissables pour tout le monde, et qui, par suite, 
ont chance, quand on les invoquera, de ne surprendre personne. 
Peu importe qu'après coup un déclarant prouve qu'en contrac- 
tant, il a eu quelque intention secrète, ou qu'il a omis telle 
chose « qu'il avait sur le bout de la langue », cette intention qui 
ne s’esl pas manifeslée à temps, qui ne s'est pas, par un acte 
sensible, en quelque sorte socialisée, socialement n'existe pas; 
elle ne peut pas venir ébranler le crédit public; elle ne peut 
pas faire sacrifier aux désirs d’un seul la sécurité de tous. 

Et mème, plus exactement, ce qui est à la base du contrat, ce 
sont moins des « déclarations de volonté » à proprement parler 
que des « déclarations d'engagement ». J'achète un objet : œ 
qui est important, ce n’est pas que j'affirme : je veux cet objet; 
ceci ne regarde que moi seul; ce qui est important, c'est que je 
dise : je paierai cet objet. Qu’une personne déclare s'engager 
envers une autre, voilà l’essentiel dans le contrat. Sans doute, 
on ne s'engage généralement à quelque chose que pour atteindre 
un certain but, et parce qu'on veut l’alteindre. Mais cette volonté 
est un fait antérieur au contrat; elle n’en est pas un élément 
constitutif, pas plus que, dans la théorie classique, les motifs 
d’une convention ne sont une partie de cette convention. 

Est-ce à dire que, en notre matière, la volonté n'a aucun 
rôle à jouer? Non certes. Tout ce que soutient Bülow, c'est qu'il 
n’y a pas besoin qu'une personne passant un contrat veuille les 
conséquences juridiques de ce contrat. Mais sa déclaration même, 
parole, geste ou écrit, cette déclaration doit être volontaire. Une 
réserve mentale n’annule pas une convention, parce qu’elle 
n'empêche pas la déclaration d’être volontaire; mais un contrat 
passé par un fou, ou par quelqu'un d’hypnotisé, sont nuls, parce 
qu'alors on ne peut plus dire que la déclaration soit voulue. Le 
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fondement de toute convention doit être une déclaration volon- 
taire. L’utilité sociale elle-même demande que l'on fasse cette 
concession à la volonté individuelle, et il ne faut pas oublier 
qu'en somme, la société est une réunion d'individus. 

Et maintenant, en présence d’une déclaration valable, com- 
ment devra-t-on l’interpréter? D’après le sens commun. Car une 
déclaration ne mérite vraiment ce nom que si on lui attribue son 
sens normal, le sens que lui donnerait non pas un Chicaneau 
ou un maitre Guérin, mais tout honnête homme ayant une 
instruction et une intelligence moyennes. Déclarer, l'étymologie 
l'indique, c’est rendre clair, non obscurcir. Une déclaration de 
nature à tromper le public ne serait plus une garanlie sociale, 
mais une cause de trouble. Elle ne vaudrait pas mieux que le 
silence; que dis-je, elle serait pire. Le juge devra donc, en: 
présence d’une convention, se figurer un homme ayant des. 
qualités intellectuelles et morales ordinaires, et qu’il prendra: 
comme type, une sorte de personnification de tout le monde; et 
c'est cel être imaginaire, qu'il aura fait vivre en lui-même, qui 
lui dictera sa décision. 

Et si cet homme-type lui en dicte plusieurs? Si la formule 
est ambiguë? Quelle interprétation choisir? Ce sera le cas jus- 
tement de se tourner vers cette idole de la théorie classique, 
cette intention des parties, que nous semblions tout à l’heure 
fouler aux pieds. On s’inspirera de la volonté commune des 
contractants, si toutefois une telle volonté a existé. Et si elle n’a 
pas existé? Eh bien, on en reviendra aux notions très générales 
d’où nous sommes partis, à ces notions qui sont, ou au moins 
doivent être, la base de tout le vaste édifice du droit, je veux dire 
les notions de l’utile et du juste. 

Ces deux notions sont tellement fondamentales, que tous les 
principes de détail que nous venons de poser doivent fléchir 
chaque fois que, dans un cas particulier, ils risquent de se 
trouver en conflit avec elles. On rendra à la volonté son autorité 
chaque fois que les besoins de la pratique le voudront. Cela veut- 
il dire qu’alors elle pourra jamais redevenir l’élément constitutif 
du contrat? Nullement; la théorie classique tient parfois compte 
des motifs d’un acte juridique pour le déclarer nul ou valable, et. 
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pourtant personne n’a jamais soutenu que le motif fit pour cela 
partie de l’acle même. Pareillement, dit Bülow, dans notre 
doctrine, la volonté pourra accidentellement venir modifier les 
effets de la convention; il n’en reste pas moins que, nous Île 
répélons une dernière fois, la volonté de conclure une affaire n'est 
pas une partie de la convention; « elle n’est qu’une phase passa- 
gère au cours de la formation du contrat ». 

Telle est la théorie nouvelle, sous la forme particulière que lui 
donne Bülow. Mais, nouvelle, l’est-elle véritablement? N'est-elle 
pas plutôt comme un écho des vieilles théories du droit romain 
primitif? Sans doute, il n’est plus question ici de formalisme ; sans 
doute, la déclaration de volonté n’a plus besoin de se faire à l'aide 
de mots délerminés, de gestes réglés à l'avance ; mais c'est elle 
qui redevient l'élément constitutif du contrat, et, par conséquent, 
la doctrine nouvelle est moins un saut dans l'inconnu qu'un 
relour vers le passé, une sorte de copie des législations d’autre- 
fois, non pas une copie inintelligente, répélant maladroitement 
jusqu'aux fautes de l'original, mais une copie qui corrige le modèle 
et le reproduit amélioré de plus de vingt siècles d'expérience. 

La théorie nouvelle permet de comprendre comment nous 
avons si souvent vu naitre le contrat, en dehors de toute volontè 
réelle de ses conséquences; elle explique comment l'erreur d’une 
des parties sur les résultats de sa déclaration n’annule pas nèces- 
sairement celte déclaration ; elle explique comment le juge devra 
tenir compte, avant tout, des termes du contrat. 

Tout cela, elle l'explique, pense Bülow. Mais, n'y a-t-il pss, 
dans cette confiance, une part d’illusion? Sa doctrine ne differe- 
t-elle pas de la doctrine classique, surtout en apparence, et 
à condition de rester un peu dans le vague? Quant à nous, nous 
ne croyons pas que la solution véritable du problème qui nous 
occupe ail encore élé donnée; et nous allons tächer de montrer 
que la théorie de la déclaration de volonté, quand on prend soin 
de la préciser, finit par ressembler singulièrement à sa rivale, et 
par succomber sous le poids de ces arguments mêmes qui sem- 
blaient d’abord son plus ferme soutien. 

Qu'est-ce, au juste, qu’une « déclaration volontaire d'engage- 
menl? » Je suppose qu'au moment où mon regard était dirigé 
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vers un fiacre passant dans la rue, j'aie subitement levé le bras 
pour me garanlir contre l'éclat du soleil. Le cocher du fiacre 
s'imagine que je lui fais signe et que je le retiens. Et, de fait, j'ai 
eu une attitude tout à fait propre à le faire croire. Dira-t-on que 
je suis lié et que j'ai fait une « déclaration volontaire d'engage- 
ment »? Évidemment non. Pourquoi cela? N’ai-je pas voulu 
chacun des gestes qui ont fait croire au cocher que je le retenais? 
Oui; mais, dira Bülow, vous ne les avez pas voulus en tant que 
constitutifs d’une déclaration. Pour qu'on puisse parler d'une 
déclaration volontaire, il faut qu'on ait voulu non seulement 
chaque geste significatif pris isolément et dans ce qu'il a de pure- 
ment matériel, mais encore l’ensemble des gestes de la déclaration 
avec le sens que l’on y prétend voir. — Autre exemple, qui nous 
est inspiré par la lecture d’un passage du nouveau livre d’Isay, 
Die Willenserklærung im Thatbestande des Rechtsgeschæfts. 
En Allemagne, dans certaines ventes de vin aux enchères, les 
concurrents sont assis à une grande table, et pour surenchérir de 
100 mares, il leur suffit de lever la main. Si tout à coup l’un 
d'eux, pendant la vente, aperçoit un ami dans la salle et lève la 
main pour lui faire signe, cela vaudra-t-il surenchère ? Pourra:t- 
on dire qu’il a fait une déclaration volontaire d'engagement ? 
Naturellement non. Une déclaration n’est volontaire que si, en la 
faisant, on sait qu’on déclare quelque chose. 

Et aussi, ajoutons-le, si l’on sait ce que l’on déclare. Vous me 
proposez une vente; je comprends qu’il s’agit d’un bail et je fais 
un signe d’assentiment ; pourra-t-on dire que j'aie volontairement 
déclaré accepter la vente? Mais ce serait un abus de langage 
manifeste. J’aperçois dans un bazar un homme vivant, immobile, 
que je prends pour un mannequin; je demande à acquérir ce 
personnage; dira-t-on que j'ai volontairement déclaré l'intention 
d'acheter une personne animée ? Voici un autre cas qui paraîtra 
plus douteux à beaucoup de jurisconsultes, et qui, à nos yeux, est 
absolument semblable aux précédents : je découvre chez un 
marchand un tableau que je crois être une copie d’un Téniers, et 
je déclare le prendre; j'en demande le prix; le marchand m'’ap- 
prend alors que c’est un Téniers authentique, et le prix qu'il en 
exige se trouve en disproportion avec mes moyens. Peut-on dire 
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que j'avais déclaré volontairement m'engager à payer le prix de ce 
Téniers? Il ne le semble pas. — Nous arrivons donc à cette for- 
mule qui répond à notre question de tout à l'heure : 

Une déclaration volontaire d'engagement, c'est un certain 
ensemble des gestes volontaires, accompagnés de ce fait que nous 
savons déclarer quelque chose, et aussi que nous savons exac- 
tement ce que nous déclarons. Autrement, notre déclaration serait 
dans une large mesure inconsciente, et dans cette même mesure 
elle ne serait pas volontaire. 

Mais si c’est une telle déclaration qui est le fondement du 
contrat, — et il ne nous paraît pas possible de comprendre 
autrement la théorie de la déclaration de volonté, — nous voilà 
revenus tout près de la doctrine classique. Sans doute, on pourra 
trouver quelques cas théoriques, notamment celui de la réserve 
mentale, à propos duquel elles différeront. Mais le reste du temps 
elles coïncideront, et elles seront en butte aux mêmes difficultes. 
Toutes deux exigent pratiquement que chaque contractant ait une 
exacle connaissance de l’état d'esprit de son cocontractant : 
exigence dangereuse pour le crédit social ; toutes deux, d’après ce 
que nous venons de dire, exigent ou devraient logiquement exiger 
qu'en passant un contrat de mariage ou d’hypothèque, chacun 
sût au juste à quoi il s'engage; toutes deux devraient considérer 
comme nulle la convention qui met fin à une guerre ou à une 
grève, car la déclaration qui leur sert de base n’est pas libre, donc 
involontaire. Toutes deux... Mais à quoi bon répéter des choses 
déjà dites, et rappeler des difficultés pour constater que nous n'en 
avons pas encore trouvé la solution ? 

Est-ce à dire qu'il n’y ait rien à retenir de tout cet effort qu'ont 
fait les Allemands, dans ces derniers temps, pour substituer à la 
doctrine classique une doctrine plus juste? N’en peut-on retirer 
qu’une leçon de découragement et de scepticisme ? Il s’en faut de 
beaucoup. En cherchant à diminuer l'importance de la volonté 
individuelle dans le contrat, en insistant sur les besoins du crédit 
social et de l'intérêt général en notre malière, ils ont montré la 
voie dans laquelle il faut s'engager pour arriver à une notion du 
contrat plus juste, plus conforme aux faits, plus capable de guider 
le juge au lieu de le gèner. 
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Cette notion, qu'ils ne nous paraissent avoir qu’entrevue, nous 
ne chercherons pas à la dégager ici; notre intention est moins, 
dans ces pages, de construire un système personnel, que de rendre 
compte de tout un mouvement d'idées intéressant. Si, en lisant la 
partie de ce travail qui précède, on a pu se convaincre qu’il y a, 
à propos du rôle de la volonté dans le contrat, un problème grave 
et difficile qui se pose, je dirai même qui s'impose, et qui attend 
sa solution, et si l’on s’est convaincu qu’il n’y a pas là rien que 
des questions de mots, mais des conflits d'idées, de principes qui 
ont une haute valeur juridique et sociale, nous aurons rempli la 
tâche que nous nous élions assignée dans celle parlie de notre 
étude. Nous ellons maintenant supposer le précédent problème 
résolu ; nous allons supposer que l'élément constitutif du contrat, 
quel qu'il soit, a existé ; que le contrat est valable, et nous allons 
étudier son effet. 


(A suivre.) GEorGEes DEREUX. 


DE L'ART. 22 DE LA LOI DU 5 JUIN 1850 SUR LE TIMBRE 
PAR ABONNEMENT DES ACTIONS DE SOCIÉTÉS; SON 
INTERPRÉTATION, SA NULLITÉ 

Par M. Emile Lx Duc. 


« Ce n’est point savoir les lois que 
« d’en connaitre les termes ; il faut en 
« approfondir l’esprit et l'étendue. » 


(Cezse, livre XVIL.) 


Les cas sont rares, fort heureusement, où par la faute de nos 
Assemblées législatives, un moment oublieuses des prescriptions 
de leur règlement et même des exigences constitutionnelles de 
l’époque à laquelle elles légiféraient, telles de leurs dispositions 
accessoires, cependant appliquées avec une véritable rigueur par 
le pouvoir judiciaire, ont été introduites irrégulièrement dans ces 
dispositions principales qui les contiennent; de telle sorte que les 
dispositions accessoires s’en trouvent toutes viciées, qu’elles sont 
entachées de la nullité la plus complète, la plus certaine, la plus 
évidente. 
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Ces cas sont rares, disons-nous; peut-être le nombre en est-il 
restreint au seul cas que nous connaissions et que l'on nous 
pardonnera, dès lors, d'exposer et d’analyser ici un peu 
longuement. 

C'est qu’en effet, par la place singulièrement limitée que lui 
a assignée le législateur dans ses préoccupations du moment, par 
les circonstances toutes particulières qui en ont accompagné 
l'introduction dans la disposition principale qui la contient, enfin, 
par les conséquences fiscales qu’elle a eues, qu’elle a encore pour 
les Sociétés visées par elle, la disposition accessoire que nous 
avons en vue mérite d'arrêter très sérieusement l'attention et du 
monde des affaires qui en est depuis cinquante ans la victime, 
et du monde juridique devant lequel va se poser, on va le voir, 
la plus haute question fiscale qui se soit, peut-être, jamais 
imposée à son examen. 

Nous voulons parler de la disposition accessoire que constitue 
dans la loi du 5 juin 1850, sur le timbre des actions de 50 
. ciétés, ’art. 29, spécial à la faculté bien connue de l’abonnement, 
et aux termes duquel : « Les Sociélés et Compagnies pourront 
< s'affranchir des obligations imposées par les art. 14 et 20, en 
< contractant, avec l'Etat, un abonnement pour toute la dure 
« de la Société. Ce droit sera annuel et de 0,05 0/0 du capital 
« nominal de chaque action émise. » 

Cette disposition, d'ordre évidemment accessoire, a élé intro- 
duite dans la loi de 1850, par l’Assemblée nationale, au mépris 
des prescriptions, cependant formelles, et de son règlement it 
térieur du 6 juillet 1849, art. 64, et de la constitution même du 
4 novembre 1848, art. 41. 

Comme telle, la dite disposition de l'art. 22 de la Loi 
du 5 juin 1850 est inconstitutionnelle et est entachée, des lors, 
malgré ses cinquante années d’une application inconstestée, d'une 
nullité certaine, évidente, manifeste, qui s'étend à tous les 
contrats d'abonnement que les Sociétés intéressées, sur la foi de 
la pleine validité de la disposition précitée, ont cru devoir conclure 
avec l’Etai dans les conditions de l’art. incriminé. Ces contrats 
d'abonnement empruntent, en effet, à la nullité de eet article, k 
caraclère de contrals « nés sans cause ou sur une fausse cause ”; 
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par suile, ils ne sauraient avoir d'effet aux termes de l’art. 1131 
du Code Civil. 

Par suite encore et pour le même défaut de cause juridique, 
sont nuls, eux aussi, les paiements d’annuités que se sont engagés 
à faire dans les caisses de l'Etat, en vertu de ces contrats d’abon- 
nement et pendant toute la durée de leur pacte social, les Sociétés 
et Compagnies qui les ont si hâtivement conclus. 

Nous ferons connaître plus loin, en détail, les circonstances de 
fait, au milieu et à la suite desquelles s’est effectuée cette introduc- 
tion, dans la loi de 1850, de la disposition inconstilutionnelle qui 
nous occupe. 

Plusieurs de nos Assemblées législatives, depuis celle de 1850 
à la légèreté de laquelle (surtout de son Président) est due cette 
introduction, notamment les Assemblées de 1857 et de 1879 se 
sont d'ailleurs référées à notre disposition, à l'occasion de 
l'élaboration de leurs lois du 23 juin 1857 et 30 mars 187%; la 
deuxième, celle de 1872, en a même fait la base, le fondement 
de sa propre disposition relative au double décime dont se trouve 
frappé, depuis lors, le droit principal du timbre d'abonnement 
(art. 3 de la loi du 30 mars. 1879). | | 

De là, pour certains esprits, à conclure que ces Assemblées se 
sont en quelque sorte appropriées notre disposition inconstitu- 
tionnelle et l'ont relevée dans une certaine mesure, suffisante 
à leurs yeux, de la nullité qui l’entrainait primitivement du chef 
de son inconstitutionnalité, il n’y a qu’un pas qu’ils auront, sans 
doute, déjà franchi. 

Mais d’autres, nous l’espérons, et de plus nombreux se rap- 
pelleront que l’on ne saurait faire de rien quelque chose, et que, 
dès lors, les Assemblées de 1857 et 1872 n’ont pu donner, par 
rélroaclivité et sans aucun débat sur le fond, une valeur légale, 
constitutionnelle à ce qui n’en avait pas primitivement. 

Spécialement, les actes législatifs que ces assemblées ont pu 
accomplir sur la base d’autres actes législatifs, émanés d’une 
précédente Assemblée, et sur la foi de leur pleine validité, ne 
peuvent valoir, semble-t-il, que ce que valent eux-mêmes, en 
droit public et constitutionnel, ces derniers actes, bases et fonde- 
ments des premiers. 
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Quoi qu’il en soit, et en attendant que se posent d'une maniere 
effective, devant les juges suprêmes, toutes ces questions d'un & 
haut intérêt juridique, en atiendant que nous en fassions nous 
même juge le lecteur, par l'exposé que l'on trouvera plus loin, 
des conditions dans lesquelles notre art. 22 a été introduit 
dans la loi du 5 juin 1850, nous demandons à continuer notre 
examen dudit article en nous plaçant à un autre point de vue; 
au point de vue non moins intéressant de l'application qui en a 
été faile dans le cours de ces cinquante années, application tou- 
jours la même, toujours basée sur une interprétation strictement, 
étroitement littérale, de ces mots < pour toute la durée de h 
Société » qui en font, selon nous, loule la difficulté. 

Ce point de vue nouveau n’est pas moins fécond que le pre- 
mier, on le verra, en difficultés juridiques ardues, pour chacune 
desquelles nous proposerons au lecteur la meilleure solution 
qu’elle nous ait paru comporter. 

L'art. 22 dont s’agit permet, on le sait, aux sociétés ou com- 
pagnies de s'affranchir des obligations imposées par les art. 14 
et 20, à la condition de contracter avec l’Elat, pour toute la 
durée de la Socièlé, un abonnement au taux annuel de 0,05 0/. 

Ce droit, appliqué à un titre d’une valeur nominale de 
500 francs, correspond à une somme annuelle de © fr. 2% per 
titre, laquelle somme, payée pendant toute la durée d’une 
Société de quatre-vingt-dix-neuf ans, correspond elle-même à un 
droit lotal de 24 fr. 75. 

Or, si l’on se reporte aux seules obligations de l’art. 14 qui 
nous intéressent, car les autres, celles de l'art. 20, pésenl 
seulement sur les actions, en nombre restreint d’ailleurs, que 
les Sociétés ont pu émettre antérieurement au 4er janvier 181, 
on voit, $ 4, que ces obligations de l’art. 14 se réduisent « po®r 
« chaque titre ou certificat d'action... émis à partir du {° jan- 
« vier 1851 » au paiement de < un timbre proportionnel de... 
« 1 0/0 pour les Sociétés dont la durée excédera dix années »; 
ce droit, appliqué à un titre d’une valeur nominale de 500 francs, 
correspond, à son tour, à un droit total de 5 francs par titre. 
Mais ce droit, d’après le contexte de l'art. 14, est payable one 
fois pour loules, quelle que soit la durée de la Société. 


| 
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C'est le droit dit au comptant. 

Et, bien qu'aux termes du $ 3 du même art. 14, « l’avance 
« doive en être faite par les Compagnies, quels que soient les 
« slatuts », la question n'est pas douteuse de savoir à partir de 
quel moment le droit est dû et, dès lors, le paiement doit en être 
fait : « Chaque titre émis », dit l’art. 14. C’est donc à partir de 
l'émission juridique et seulement celle-ci réalisée, c’est-à-dire à 
partir de la souscription du titre, inévitablement suivie du verse- 
ment de tout ou partie de son montant, que le droit est dû et 
que le paiement doit er être fait. 

Le mot « avance », dans la citation qui précède, n’évoque pas 
l'idée d’un paiement anticipé du droit, antérieure à toute émission 
et à tout encaissement du montant des titres souscrits; il évoque 
l’idée d’un paiement du droit antérieur au remboursement que, 
dans la pensée du législateur, chaque actionnaire peut être tenu 
d’en effectuer dans la caisse commune, par un article des statuts. 

De ce qui précède, 1l résulte jusqu’à l’évidence que l’impossi- 
bilité matérielle n’existe pas pour la Société émettante de payer, 
dès le moment de l'émission, le droit de 4 0/0 ou de 5 francs par 
titre fixé par l'art. 14. 

La nécessilé de l'abonnement ne s'impose donc à elle ni en 
fait, ni en droit. 

Et, dès lors, en présence de ces chiffres : 24 fr. 75 d’une part 
et 5 francs de l’autre; en présence surtout de l’énorme différence 
qui en résulte et à laquelle aboutit finalément, pour une Société 
d’une durée de quatre-vingt-dix-neuf années, la prétendue faculté 
de s'affranchir des obligations imposées aux art. 14 et 20 que 
lui accorde l’art. 22, l'esprit quelque peu étonné du jurisconsulte 
n'hésite plus à reconnaitre qu’une très haute question de droit 
fiscal s'impose à lui, dont il ne trouvera vraisemblablement la 
solution que dans un examen minutieux, approfondi de la loi. 

Celle question est celle de savoir ce qu'a voulu dire le légis- 
lateur de 1850, le résultat qu'il a voulu atteindre par ces mots 
de l'art. 22 « pour toute la durée de la société » qui y sont 
inscrits à la suile de la faculté de l’abonnement, et qui doivent à 
l'interprétation exclusivement littérale dont ils sont l’objet depuis 
leur origine, de faire toute l'aggravation dudit article. 
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La dite question, intéressante entre toutes à élucider en droit, 
ne l’est pas moins à examiner en fait; on peut même dire que 
son importance n'apparaît bien et dans loute son étendue, que 
lorsque l’on s’est rendu compte, au préalable, des conséquences 
qu'a eues et qu’entraînera longtemps encore pour la multitude 
des sociétés qui l'ont adoptées, la eombinaison de l’art. 22. 

Ces conséquences sont faciles à déterminer pour celles, du 
moins, de nos grandes Sociétés financières et industrielles que 
leur extrême importance, bien connue de tous, place au premier 
rang : 

D'une part, six grandes Compagnies de chemins de fer, toules 
d’une durée de quatre-vingt-dix-neuf ans, et avec un total de 
ptus de 3 millions d’actions d'une valeur nominale, chacune, de 
500 francs; d'autre part, plus de vingt grandes Sociétés indus- 
trielles ou de crédit, d'une même durée de quatre-vingt dix-neuf 
ans, et avec un total de plus de 2 millions d'actions de la même 
valeur nominale de 500 francs, se sont engagées, par l'ensemble 
de leurs contrats d'abonnement, à payer à l’État, pendant ces 
quatre-vingl dix-neuf années, les sommes globales suivantes : 

15 millions, les six grandes Compagnies de chemins de fer, et 
50 millions, les vingt grandes Sociétés financières et indus- 
trielles. 

Or, les obligations à elles imposées par les art. 14 et 20 se 
limitaient au paiement une fois pour toutes de : 15 millions par 
les premières et 10 millions par les secondes. 

Il en résulte que pour s'affranchir, à leur origine, de l’obliga- 
tion de payer une fois pour toules ces dernières sommes, lesdites 
Compagnies et Sociétés se seront bénévolement surimposées de 
sommes qui, à l'expiration de leurs pactes sociaux, ne seront 
pas inférieures à 60 millions pour les premières el à 40 millions 
pour les secondes. 

Dans ces chiffres, nous ne comprenons ni le double décime, 
ou 0,06 0/0, dont se trouve augmenté le droit principal du 
timbre d'abonnement aux termes de l’art. 3 de la loi du 
30 mars 1872; ni la multitude des Sociétés de quatrième et 
cinquième ordre qui, elles-mêmes, ont adopté la combinaison de 
l'art. 22 et dont il suffit que la durée, pour être inférieure à 
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quatre-vingt-dix-neuf ans, soit supérieure à vingt pour qu’elles 
se trouvent: également surimposées dans une mesure qui peut 
aller de une fois et demi à trois et mème quatre fois le droit 
principal de 1 0/0 fixé par l'art. 14. 

La préférence ainsi accordée par des Sociétés à une combi- 
paison qui a pour effet de les surimposer même dans cette 
mesure restreinte, serait inexplicable, il faut bien le reconnaitre, 
s’il n’apparaissait jusqu'à l'évidence, que, faisant le décompte des 
charges finales qui pouvaient résulter pour elles de l’une ou 
l’autre laxe : 1 0/0 dans le cas du paiement en une seule fois, ou 
0,05 0/0 dans le cas du paiement en quatre-vingt-dix-neuf an- 
nées, ces Sociélés ont constaté que ces charges finales s’équili- 
braient et s'équivalaient mathématiquement. 

Dès lors, un raisonnement s'est imposé à elles, nous voulons 
dire à leurs fondateurs — avec une force qui n’a eu d'égale que 
le vice même de ce raisonnement. 

« Payer en une fois et à nos débuls mêmes », se sont-elles dit, 
« le droit de 1 0/0 fixé par l’art. 14, c’est nous obliger à majorer 
« d'autant, c’est-à-dire de 5 francs par litre le taux du premier 
« versement à demander à nos actionnaires sur le montant de 
« leurs souscriptions ; c’est nous exposer à accroître d’autant nos 
« charges d'intérêts; à les augmenter, au taux de 5 0/0, d’une 
« somme annuelle de 0 fr. 25 par titre, c’est-à-dire de la somme 
« même que le législateur nous demande, par son art. 22, pour 
« nous affranchir de l'obligation de payer immédiatement le 
« droit de 4 0/0 fixé par son art. 14. » 

C'est ainsi à n’en pas douter, c’est sous l’empire de ce raison- 
nement que la presque totalité de nos grandes Sociétés financières 
et industrielles ont adopté la combinaison de l’art. 22. 

Mais ce raisonnement est doublement vicieux : d’abord, en ce 
qu'il ne prévoit pas la possibilité d’uue autre interprétation dudit 
article que celle contre laquelle nous nous élevons ici; tout au 
moins, en ce que, la prévoyant, il préjuge la question de savoir 
si, malgré la précision des termes de l’article précité, le droit de 
0,05 0/0 qu'il édicte doit être payé pendant « toute la durée de 
la Société » ou pendant une durée moindre que nous détermi- 
nons plus loin. 
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Il est également vicieux en ce qu'il méconnait les vérilables 
intérêts de la Société; en ce qu'il les sacrifie à ceux du fisc qu'il 
enrichit, peut-on dire, des dépouilles des actionnaires. 

En effet, ce raisonnement et le choix qui en est la consé- 
quence, conduisent à payer au premier, en droits de timbre el 
sous forme de taxe d'ahonnement, une somme de O0 fr. 25 por 
titre et par an que les seconds seraient heureux de se répartir 
sous forme d'intérêts dans le cas du paiement du droit de 1 0/0. 

Le vice de ce raisonnement apparait mieux encore à ce point 
de vue, s’il est possible, lorsqu'on envisage La situation qui est 
faite à ces mêmes actionnaires dans les Sociétés qui émettent des 
obligations : ces dernières, on le sait, sont assujetties, comme les 
actions, au gré de la Société emettante, soit au droit unique de 
1 0/0 payable dès le moment de l’émission, soit au droit anouel 
de 0,05 0/0 payable, il est vrai, pendant la seule durée du titre 
et non plus pendant toute la durée de la Société. Mais celte 
durée du titre, pour être inférieure à celle de la Société, ne 
laisse pas que d’être encore fort longue pour le plus grand 
nombre de nos grandes obligations industrielles ou financiéres; 
elle est d'environ cinquante années sur les quatre-vingt-dix-neuf 
que durent la plupart des Sociétés qui les ont émises. 

Pendant cinquante années, donc, ces Sociétés auront payé, 
pour chacune de leurs obligations de 500 francs, valeur nominale, 
à raison de O0 fr. 25 par an, une somme totale de 12 fr. 50 par 
titre, égale à deux fois et demie le droit de B francs auquel ces 
obligations étaient seulement assujetlies. 

Or, il est de notoriété publique que l’émission en a été faite à 
un cours très inférieur à leur taux nominal, soit à 380 ou 
400 francs au lieu de 500 francs. 

I n’est pas douteux, non plus, que, quel que soit ce cours 
d'émission, le taux d'intérêt auquel ces obligations ont été offertes, 
ne cesse pas de porter sur le plein de leur valeur nominale. 

Une bonification de 5 francs par titre, égale au montant du 
droit de timbre au comptant, était donc possible, facile même, 
sans que le succès de l’émission en souffrit, sans qu'une charge 
nouvelle en résuliât du chef des intérêts. 

À son tour, elle eût rendu possible et facile le paiement au 
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comptant du droit de 1 0/0 ; elle eût ainsi évité aux actionnaires 
la dépense moyenne de 12 fr. 50 par titre qui résulte du paiement 
échelonné de ce même droit; elle Les eût, enfin, enrichis d'au- 
tant au lieu de les appauvrir au profit du fisc, seul bénéficiaire, 
en dernière analyse, de la double faculté d'abonnement inscrite 
aux art. 22 pour les actions, et 31 pour les obligations. 

Notre examen, terminé, de la question de fait dont se com- 
plète, dont s'accompagne la question de droit fiscal que nous 
avons soulevée, fait ressortir à un chiffre de plus de 100 millions 
répartis, il est vrai, sur une période de quatre-vingt-dix-neuf 
années, dont quarante-cinq sont tout près d’être écoulées déjà 
pour la plupart de nos grandes Sociétés financières et indus- 
trielles, l'importance pécuniaire qui s’attache à l'examen juri- 
dique de notre dite question. 

Cette dernière, on le sait, est celle de savoir ce qu’a voulu dire 
le législateur de 1850 par ces mots < pour toute la durée de la 
Société » qui suivent dons son art. 22, spécial aux actions, la 
faculté d'abonnement qui y est inscrite. 

Pour beaucoup de nos lecteurs, nous l’espérons, les consé- 
quences fiscales que nous venons de faire ressortir, pour les 
Sociétés abonnées, d’une application strictement littérale de ces 
mots, rendront désormais impossible cette application, parce que 
l'on ne saurait admettre un moment qu'il ait pu entrer dans 
la pensée du législateur de n'affranchir ces Sociétés des obli- 
gations imposées par ses art. 14 et 20, que pour les soumettre à 
des obligations cinq fois plus lourdes, par exemple, dans le cas — 
le plus fréquent — d’une durée de quatre-vingt dix-neuf années. 

Une telle pensée serait manifestement indigne et du législateur 
qui l'aurait conçue, et du jurisconsulte qui la lui prêterait. 

Pour nous, la vérité est autre, et nous demandons à l’exposer 
ici telle qu’elle nous apparaît : 

Tout d’abord, on le reconnaitra, le législateur, par le mot 
« s'affranchir » qu'il a inscrit à la tête de son article, et dontil a 
fait, en quelque sorte, la pensée maitresse, inspiratrice de la 
faculté d'abonnement qui le suit, a exprimé nettement sa volonté, 
ses intentions que le droit accessoire d'abonnement ne puisse, à 
aucun moment, constituer, pour les Sociétés abonnées, une 
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aggravation (dans sa quotité et dans ses conditions de paiement) 
du droit principal de 1 0/0 fixé par l’art. 44 et dont il a paru 
légitime, mais suffisant, au dit législateur de frapper toutes les 
actions de Sociélés. 

Si un doute pouvait encore exister sur ce point dans quelques 
esprits, il leur suffirait de se reporter aux explications que four- 
nissait le rapporteur de la Commission, M. Emile Leroux, à ceux 
des membres de l’Assemblée qui lui objectaient « qu’exiger le 
« paiement au comptant, c’élait, sans doute, sauvegarder la parl 
« du tisc de loute éventualité, mais c'était aussi diminuer le 
« premier capital versé au moment où la Compagnie en a le plus 
« besoin ; c'était s’exposer à la constituer éa perle, et, consltuer 
«< en perte une Société dès le début, c’est la tuer ». 

Ces explications sont beaucoup trop longues pour être repro- 
duites ici dans toute leur étendue; nous n’en retiendrons que 
cette partie par laquelle le rapporteur résumail ainsi son 1mpres- 
sion et celle de la Commission sur la faculté de l’abonnemert 
inscrite à l’art. 22 : « En présence d’une pareille disposition, 
« toutes les objections s'effacent; où serait, en effet, l'obstack 
« sérieux qui pourrait êlre apporté au paiement de O fr. 0$ per 
« 100 francs? La Commission ne le voit pas, et elle croit que 
« toutes les Compagnies auron: un vérilable intérêt à contracter 
« l'abonnement. » (Mon. univ., 16 févr. 1850, p. 560.) 

À quel point de vue ce véritable intérêt, aurait-on pu demander 
au rapporteur, ne fût-ce que pour l’amener à dévoiler sa pens’ 
au point de vue de la quotité finale du droit, ou au point de rut 
de la commodité du paiement ? 

Il n’en reste pas moins que le langage du rapporteur et encore 
celui par lequel, au cours de ses mêmes explications, il présentait 
ladite faculté de l'abonnement comme « une nouvelle preuve de la 
« sollicitude de la Commission et de l’Assemblée pour le com- 
« merce », témoigne d’un désir évident, de la volonté manifes!? 
« d’alléger », par la combinaison de l’art. 22, « les charges de 
« Société, en lui permettant de fractionner le paiement du droit 
« au lieu de l’acquitter en totalité au moment de l'émission ». 
(Seine, 26 mars 1886.) 

Or, un seul moyen d’alléger ces charges existait pour le légish- 
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teur : l'institution pour le paiement du droit de 1 0/0 qu'il venait 
d’édicter par son art. 14, d’un mode tel que la quotité n’en fût pas 
atteinte, que le droit finalement perçu n’en füt pas accru quel que 
füt ce mode. 

Et puisque le mode choisi consistait dans un paiement frac- 
tionné du droit par voie de taxe annuelle ou d'abonnement, le 
législateur devait proportionner la durée de cette taxe, soit 
0,05 0] 0, à son rapport mathématique avec le droit principal 
de 1 0/0 dont il avait en vue de faciliter le paiement, lequel 
rapport est 20, d’où cette conséquence que la durée de la taxe 
d'abonnement ne saurait excéder vingt années. 

La Cour de cassation, dans son arrêt du 28 juillet 1875, et le 
tribunal civil de la Seine, dans son jugement précité du 
26 mars 1886, ne s’y sont pas mépris. Sans vérifier, parce que la 
question ne leur était pas soumise, si l’art. 21 remplissait, avec 
ses mots « pour toule la durée de la société », les conditions de 
rapport et de proportionnalité indiquées plus haut, ils ont jugé : 
la première, « que la taxe d'abonnement n’est que la r'eprésenta- 
«< tion exacte du droit au comptant » ; le second, « que l'abonne- 
« ment conslilue un mode de paiement par annuilés, équivalent 
« au paiement intégral au comptant ». 

[l est vrai que la Cour de cassation, saisie à différentes reprises 
de la question de savoir ce qu’il advient du droit de timbre liquidé 
par voie d'abonnement dans les cas de réduction du capital social 
par suite de l'annulation d’un certain nombre d’aclions, ou de la 
transformation du capilal social-actions en capital-obligations 
soumis lui-même au droit de timbre précité, a décidé invariable- 
. ment que le droit « demeure et reste exigible pendant toute la 
« durée de la sociélé » [arrêtés des 2 mai et 9 août 1865 ; 25 juil- 
let 1868 ; 11 novembre 1879 et 14 mars 1881. — Dalloz, P. 1865. 
4. 270; 1. 311 ; 1868. 5. 387; 1880. 1. 117, 1881. 1. 272]. 

« Attendu », dit notamment l'arrêt du 2 mai 1865, parlant des 
sociélés, « que leur engagement est définitif et irrévocable, aussi 
« bien dans le second cas (de l’abonnement) que dans le premier 
« (au comptant) et qu’on ne saurait en méconnailre le caractère 
« de fixilé sans introduire une injusle inégalité en matière 
« d'impôts au préjudice de ceux qui l'auraient payé comptant ». 

XXX. 30 
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Mais il est d’évidence même que la question soumise à la Cour 
de cassation et résolue par elle dans le sens qui précède, c'est-à- 
dire de la perpétuité de la taxe d'abonnement, n’a qu’un rapport 
très éloigné avec la nôtre qui consiste, on le sait, à mettre en 
cause, tout entier, le véritable caractère de l’art. 22 d’où est sorti 
cette taxe; à mettre en oppositicen les effets d'affranchissemen! 
dudit article tels qu'ils étaient attendus, espérés, voulus par le 
législateur, avec ses effets d'aggravation, tels qu'ils decoulent 
pour toute société d’une durée de plus de vingt années, de la dite 
perpétuité affirmée plus haut. 

Cette question qui touche cependant par un point à la nôtre, 
— nous ne disons pas celte thèse, — de la perpétuité de la taxe 
d'abonnement appliquée à des sociétés d’une durée de plus de 
vingt années, et que nous résolvons par la négative, reste dont 
entière devant la Cour suprème malgré ceux de ses arrêts que 
nous avons rapportés plus haut et qui paraissent la résoudre 
affirmativement. 

Nous disons bien qui paraissent, parce que ces arrêts, simples 
arrêts d'espèces et non de principes, ne résolvent qu’en apparente. 
contre nous, la dite question telle que nous l'avons posée au cours 
de cette élude. 

Que l’on se reporte, d'ailleurs, à ce considérant que nous avons 
reproduit plus haut, de l’arrêt du 2 mai 1865, et l’on y verra que 
la pensée intime de la Cour de cassation est bien comme ls nûtre, 
que ce qui doit caractériser en droit les deux modes de paiement, 
à terme et au comptant, institués par les art. 22 et 14, c'est une 
étroite, une absolue équivalence au point de vue de a quotité d0 
droit de timbre finalement payé par les sociétés. 

Notre accord va même plus loin, il s’étend malgré Îles app# 
rences à cette affirmation que < méconmaître le caractère de fit 
« des contrats d'abonnement, serait introduire une injuste mg 
« lité en matière d'impôts au préjudice de ceux qui l'araienl 
« payé comptant ». Encore doit-on préciser que, pour qne cette 
inégalité exisle et, dès lors, pour que cette affirmation soit vraie, 
il faut de toute nécessité que la rupture demandée da conintl 
d'abonnement porte sur des titres qui, à raison de leur eréati 
plus ou moins récente, n’ont pas encore en le temps d'acquitiét 


SUR LE TIMBRE PAR ABONN. DES ACT. DE SOCIÉTÉS. 547 


les vingt annuités du droit de timbre de 0,05 dont le total forme 
précisément le chiffre de 1 0/0 égal au droit de ümbre payé 
complant. 

S'agissant de titres ayant payé pendant plus de vingt années le 
droit de timbre de 0,05, l'inégalité introduite dans la matière 
serait renversée; elle ne s’exercerait plus au préjudice des titres 
qui auraient acquitté le droit au comptant, elle s’exercerait au. 
préjudice de ceux qui l'auraient acquitté à terme. 

Et, dès lors, que la Cours de cassation se refuse avec raison, à 
admettre qu’une rupture du contrat d'abonnement, antérieure au 
délai de vingt ans précité, vienne « introduire en matière 
« d'impôls une injuste inégalité au préjudice de la société qui 
« aurait paye le droit au comptant », elle doit également se refuser 
à admettre qu'une prolongation indéfinie du même contrat, c’est- 
à-dire, une prolongation au-delà du délai de vingt ans à l'expira- 
tion duquel se trouve en définitive acquitlé de 0,05 en 0,05, le 
droit de 1 0/0, vienne introduire au préjudice de la société dont 
les titres auront acquitté pendant ces vingt ans le droit de 0,05 0/0, 
une inégalite plus injuste encore que la première. 

En effet, alors, que celle-ci ne peut se traduire au plus que par 
une difference égale à un demi-droit de 1 0/0, la précédente peut 
Se traduire et se traduit, en réalité, pour les sociétés de longue 
durée, par une différence qui varie entre une fois et demie et tout 
près de cinq fois le même droit. 

Sur quels arguments, un peu sérieux et de quelque tournure, 
nous voulons dire de quelque valeur juridique, s’est donc appuyée 
l'Administration du Timbre, pour arriver à faire admettre par 
tous celle thèse, base de son application de l’art. 22, que fa durée 
de la taxe d'abonnement ne saurait, en vertu de l'engagement 
contraclé par la Sociète, avoir d'autre limite que la durée même 
de celte dernière? 

La dite Administration s’est appuyée en premier lieu, sur la 
lettre de l'art. 22, laquelle porte, en effet, que les Sociétés ou. 
Compagnies pourront s'affranchir des obligations imposées aux. 
art. 14 et 20, en contractant avec l'Etat un abonnement <« pour 
toute la durée de la Société ». 

Mais cet argument apparaît d’une faible valeur si l’on se- 
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rapporte à ces termes de l'art. 1156 Code Civil, sur les règles 
d'interprétation des conventions, que l’on doit dans ces dernières 
« rechercher quelle a été la commune intention des parties plutôt 
« que de s'attacher au sens litléral des termes » et si l'on ad- 
« met, avec l’art. 1164, que toutes les clauses d’une convention 
« s'interprètent les unes par les autres, ex donnant à chacun 
« le sens entier de l'acte. » 

Cette « commune intention des parties » (1), nous l'avons n 
plus haut, n’a pu être d’affranchir d’une obligation déterminée 
des Sociélés qu’elle soumettrait à des obligations cinq fois plus 
lourdes. 

Nous avons vu également que le sens tout entier de la li 
de 1850, dans sa partie relative aux actions de Sociélés. étaient! 
que ces aclions fussent frappées d’un droit de timbre de 1 01 
pour les Sociètes d’une durée de plus de dix ans, avec facule 
pour les Sociétés d’en effectuer le paiement soit au comptant, #4 
à terme en un nombre lel d'annuilés que le droit de 1 0/0 ne 
puisse s'en trouver accru. 

Ce « sens tout entier » de la loi de 1850, tel que nous le 
dégageons plus haut, se trouve corroboré par ces paroles dû 
Rapporteur, s'expliquant sur la quotité du droit à instituer par 
l'art. 14 : « Votre Commission a pensé que pour établir uôe 
« juste proportion avec le droit de timbre des effets de Con- 
« merce, le droit sur les actions devait être fixé à 4 0/0 du capital 
« nominal. » 

Il se trouve pleinement justifié, en outre, au point de vue dt 
Ja suffisance du droit dans l'esprit du législateur, par le fait que 
le droit de 1 0/0 est le seul dont resta saisie la Commission jusqu'i 
une période avancée de ses travaux. En effet, l'art. 2% qui institué 
le droit annuel de 0,05 n'a été ajouté au projét de loi que long- 
temps après le dépôt de ce dernier, et dans un esprit < d'affra 
chissement », non dans un esprit d’aggravation du droit de { 0 
dont on peut dire, dès lors, avee un des Membres de la Commis 


(1) Ces dernières représentées, d’une part, par la nation tout entière, 
d'autre part, par ceux de ses magistrats chargés par elle de La confettiof 
des lois. 
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sion de 1850, qu'il est le seul dû. Tout paiement au-delà de ce 
droit, qu'il soit effectué au comptant ou à terme, constitue donc 
un paiement indj. 

Comment expliquer cependant que le législateur, dont les 
intentions réellement bienveillantes ne sauraient plus être dou- 
teuses, les ait exprimées si mal dans son art. 22, par l'emploi de 
ces mots « pour loute la durée de la Société » qu'il ait rendu 
possible et ce paiement indù — lequel, pour des Sociétés de 
quatre-vingt-dix-neuf ans, ne s'élève pas à moins de 19 fr. 75 
par titre — et l'effet d’aggravation qui en découle au lieu de 
l'effet d’affranchissement attendu ? 

Nous l’expliquerons de la façon la plus simple, en faisant 
appel de nouveau aux paroles du rapporteur. Celui-ci, en effet, 
questionné sur le point de savoir « pourquoi il avait supposé une 
« durée de dix années pour les actions de Sociétés et seulement 
« une durée de cinq ans pour les effets de commerce » répon- 
dait : « Les actions dans les Sociétés ont habituellement une 
« durée de plus de cinq ans ; beaucoup ont une durée de plus de 
« de dix ans; d’autres, même de plus de vingt ans. Nous avons 
« pris une moyenne, nous avons frappé les Sociétés dont la 
« durée n’excède pas dix ans, non pas de 0 fr. 05, mais de O fr. 50; 
« voilà la différence ». 

Ainsi, une moyenne de dix années pour le droit de 0,50 0/0 
et une moyenne de vingt années pour le droit de 4 0/0, telles 
sont les durées qu'a eues en vue le législateur, dans son art. 14, 
pour la fixation de son droit de timbre proportionnel sur les 
actions de Sociétés. | 

Il n’est pas douteux qu'il ait eu en vue la même durée moyenne 
de vingt ans, dans son art. 22, pour la fixation à 0,05 0/0 de sa 
taxe d'abonnement. Cela résulte d’abord de cet adverbe « même » 
appliqué aux Sociétés d’une durée de plus de vingt ans, pour 
lequel il exprime si bien que, dans sa pensée, ces Sociétés sont 
en très petit nombre, et, dès lors, que cette durée de vingt ans 
constitue la durée moyenne sur laquelle il y a lieu de légiférer. 

Cela résulte ensuite et enfin du choix, comme laxe annuelle 
d'abonnement, de ce chiffre de 0,05 qui, multiplié par 20, donne 
bien le droit de 1 0/0 auquel il a paru suffisant au législateur 
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de soumettre les actions de Sociétés, quel que dût être dans 
Pavenir le mode de paiement de ce droit. 

L'administration du timbre semble s’être appuyée, en second 
leu, sur ce que le droit de 0,05 0/0 insenit à l'art. 92 coasti- 
tuerait un droit absolument indépendant de celui de 4 0/0 fx 
par l’art. 14; sur ce que la taxe d'abonnement « ne constitue pss 
« un mode particulier de paiement du droit de timbre, mais vx 
« impôt spécial qui a sa base dans un forfait ». 

Non plus que le premier, ce deuxième argument ne nous paraït 
avoir une très grande valeur. 

Sans doute, la Cour de cassation, dans un arrêt du 1* fé- 
vrier 1875 (Dalloz P. 75. 1. 308) l’a admis en quelque sorte, 
mais d'une manière tout incidente, en reconnaissant que « 9 
« les titres d’une Société qui a pris fin peuvent conserver jusqu'à 
« leur extinction on leur annulation une valeur transmiscible. 
« cette circonstance ne saurait avoir pour effet de faire persister 
« un droit qui, établi ou convenu & forfait pour loute ka durée 
« de la Société, a pour condition, non seulement la transmisa- 
« bilité des titres, mais encore l’existence de la Société qui les a 
€ émis ». 

Mais à cet arrêt de la Cour suprême, on pourrait en opposer 
un autre, presque de la même date et déjà cité, par laquelle cette 
Cour déclare que « l’abonnement constitue un mode de paiement 
« par annuilés équivalent au mode de paiement intégrel ox 
< comptant (28 juillet 1875. Dalloz P. 75. 1. 425). 

Et, d'autre part, le tribunal civil de la Seine, dans un juge- 
ment du 26 mars 1886 (Dalloz P. 87. 5. 589) considère que k 
caractère de forfait appartient bien plutôt au droit au comptant 
dont ie paiement libère définitivement les Compagnies, < rie, a! 
« dans le texte de la loi, ni dans les travaux préparatoires n'as- 
< torisant à soutenir que la taxe d'abonnement constitue, non ea 
«< mode particulier de paiement de l’impôt du timbre, mais us 
« impôt spécial ayant sa base dans un forfait. > Le même tn- 
bunal ajoute que « la transformation du droit aa comptant en es 
« droit payable par annuités, n’& modifié ni le caractère, xi 
« l'économie de l'impôt; que l'abonnement est une sample 
« facilité de libération accordée aux Sociétés. » 
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Tout ce que l’on peut dire à la décharge de ce deuxième argu- 
ment, c'est donc que la jurisprudence est, à son égard, tout au 
plus incertaine, hésitante, contradictoire. Quant à la doctrine, 
nous ne éonnaissons d'elle, rien qui éclaire la question ou, 
même, qui témoigne qu'elle en ait soupçonné l'existence, tout 
au moins l'intérêt. 

IL nous parait, quant à nous, que l’idée d’un forfait n'a pu 
naitre dans l'esprit du législateur pour deux raisons : la première, 
parce que la matière fiscale ne comporte pas de telles combinai- 
sons; la deuxième parce que, en matière d'impôt, comme le 
disait le membre de la Commission dont nous avons déjà invoqué 
l'autorité, un droit est dû ou il ne l’est pas. 

Or, il n’est pas douteux, comme nous l'avons fait ressortir plus 
haul, que le seul droit de timbre dont on puisse dire avec raison 
qu'il est dü, c’est le droit de 1 0/0 fixé par l’art. 14 et au-delà 
duquel tout paiement devient indü, qu'il soit effectué au comp- 
tant ou sous la forme d'une taxe annuelle. 

Un troisième argument existe-t-il qui nous échappe ou que 
nous n'apercevions pas et que pourraient invoquer cependant nos 
contradicieurs à l'appui de leur thèse ? 

Oui. sans aucun doute, si l'on fait état, comme d’un argu- 
ment de fuit, sinon de droit, des cinquante années d’application 
que comple dejà, aujourd'hui, l'interprétation toute lillérale de 
l'art. 22, on devrait dire la méconnaissance qu’elle constitue de 
la volonté du legislateur d'affranchir réellement, par sa taxe 
annuelle de 0,05, les Sociétés, de l'obligation de payer au 
comptant le droit de 1 0/0 fixé par l'art. 14 el non d'aggraver ce 
droit dans sa quotilé, comme nous avons vu que l’aggrave, pour 
les Sociétés d'une durée de plus de vingt années et spécialement 
de quatre-vingt-dix neuf, la dite interprétation. 

Mais moins encore que les deux premiers, ce troisième argu- 
ment, — sans doute parce qu'il est dépourvu de tout caractère 
juridique, — nous parait avoir quelque fondement. Il nous suf- 
fira de deux autres faits du même ordre et de la même nature 
que celui que l’on pourrait invoquer, pour le détruire et le 
ruiner complètement. 

Le 6 mars 1895, la Cour de cassalion rendait au profit de 
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l’une de nos grandes compagnies de chemins de fer, un arrêt 
(Dalloz, P. 95. 1. 265) dont les effets s’étendirent ensuite à 
toutes les autres Compagnies et par lequel se trouva réformée, 
après quarante années d'une application jusque-là incontestée, 
l'interprétation alors donnée par le fisc à l’art. 27 de cette même 
loi de 1850 sur le Timbre, dont nous critiquons ici l’art. 22. 

Cet art. 27, spécial aux obligations, portait que < tous les 
« titres d'obligations souscrits à compler du Â°' janvier 1851, 
« seront assujettis au timbre proportionnel de 1 0/0 du montant 
du titre? 

Et il était l’objet de la part de l'administration du Timbre de 
la même interprétalion strictement, étroitement littérale que 
celle dont nous nous plaignons en ce qui concerne ledit art. 22. 

Le litige d'alors avait pour objet celles de leurs obligations 
qne les Compagnies de chemins de fer affectent à la garantie de 
leurs comptes spéciaux (caisses de retraite, de prévoyance, ec.) 
el qui, sans cesser d’exister en fait, dans leur forme, et sans 
cesser de participer à tous les avantages attachés à cette forme, 
n'ont jamais existé en droit, disaient les Compagnies, faute 
d'avoir élé « souscriles » dans le sens juridique du mot. 

La Cour de cassation adopta, par son arrêt précilé, la tardive 
manière de voir des Compagnies et réforma l'interprétation toute 
littérale de l'Administration. 

Cette interprétation avait été cependant, comme celle de 
l'art. 22, adoptée et suivie de confiance, pendant quarante années 
par l’unanimité des Compagnies. 

Qu'en conclure, sinon que la lumière avait été lente à se faire 
sur ce point dans les esprits ? 

Le deuxième fait n’est pas moins probant que le premier et ne 
témoigne pas moins que lui de l'extrême facilité avec laquelle 
sont acceplées en matière fiscale, par des Sociétés cependant 
entourées de Conseils financiers et juridiques d’une haute valeur, 
les pires inlerprélations. 

La loi du 30 mars 1872, art. 3, dispose que les « 9 décimes 
« ajoutés au principal des droits de timbre de toute nature par 
« l'art. 2 de la loi du 23 août 1871, sont applicables aux taxes 
«< d'abonnement exigibles depuis la mise à exécution de cette loi, 
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« quelle que soit, d’ailleurs, l’époque à laquelle l'abonnement a 
« été contracté ». 

Cette loi du 23 août 1871, que complétait ainsi la loi du 
30 mars 187%, avait disposé purement et simplement que « 2 dé- 
« cimes seront ajoutés au principal des droits d'abonnement de 
« toute nature », mais l'Administration du Timbre, forte des 
intentions du législateur qu’elle connaissait dans ses moindres 
nuances puisque c’est elle vraisemblablement qui les avait inspi- 
rées, donna à cette loi de 1874, dès le moment de son exéculion, 
toute la portée, toute l'étendue que lui assigna plus tard la loi 
nouvelle du 30 mars 1872. 

Et cette interprétation cependant abusive, on va le voir, fut 
également adoptée et suivie de confiance par la presque unani- 
mité des sociélés intéressées. 

En effet, « toutes les Compagnies, sauf trois », dit le Rappor- 
« teur de la loi du 30 mars 1872, « se sont conformées aux 
« prescriptions de la loi de 1871, telle qu'elle avait été conçue 
« par la Commission ». Mais ces trois Compagnies ont résisté et 
« le tribunal civil de la Seine, saisi de la question de savoir si 
« leur résistance était fondée, la résolut dans un sens favorable 
« à ces dernières, privant ainsi le Trésor d’un revenu annuel 
« immédiat de plus de 2 millions que la loi en cause avait eu 
« l'intention de lui créer. » 

Le Trésor, sans même en appeler à une juridiction supérieure, 
ne vit pas d'autre solution au problème que faisait ainsi se poser 
devant lui la résistance fondée des trois Compagnies, que celle 
qui est résultée de la loi nouvelle dont nous rappelons plus haut 
le texte. 

Et l’on se trouve ainsi en présence de cette situation qu 
« loutes les Compagnies sauf trois » exécutèrent de confiance en 
1871, une disposition fiscale que rien n’autorisait à étendre dans 
la mesure où elle le fut par l'Administration du Timbre ; qu’elles 
se laissérent appliquer un supplément de taxe qui n'avait aucune 
base, aucun fondement légal puisqu’une deuxième loi fut re- 
connue nécessaire pour légilimer celte perception que n'avait pas 
ordonnée la première. 

Nulle autre que cette situalion, à coup sûr bien faite pour 
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étonner, ne saurail mieux démontrer à notre avis la vraisem- 
blance de celle qui fait l’objet de la présente étude et dans 
laquelle nous tentons d'établir que se sont laissées placer les 
Compagnies ou Sociélés abonnées par l'interprétation actuelle de 
notre art. 22. 

De mème qu’en 1871, à l'occasion de la loi du 23 janvier, et 
avec le même esprit de confiance, d’aveuglement, les Sociétés et 
Compagnies, d’une durée de plus de vingt années, exécutent 
sans se lasser une disposition fiscale que rien, pas même le texte, 
en apparence si formel de l'art. 22, n'autorise à étendre dans la 
mesure où l’a étendu l'Administration du timbre, c’est-à-dire 
au delà du délai de vingt ans à l’expiration duquel il y a égalité 
absolue entre le droit de 0,05 0/0 payé pendant ces vingt années, 
et le droit de 1 0/0 supposé payé comptant. 

Notre démonstralion sur ce point, bien qu'écourtée et cepen- 
dant encore fort longue, nous apparait complète, décisive et telle 
qu'aucun doute ne saurait plus exister. 

Elle ne le sera pas moins, nous l’espérons, sur cet autre point 
avancé par nous, au début de cette Étude, que ledit art. 99, 
introduit dans la loi du 5 juin 1850, sur le timbre, au mépris des 
formes con-tilutionnelles de l'époque et des prescriplions du 
Règlement intérieur de l’Assemblée, était, par cela même, entaché 
d’une nullitè certaine, évidente, manifeste, telle, en un mot, 
qu'elle autoriserait tout refus, par les Sociétés ou Compagnies 
abonnées, d'acquitter désormais une taxe qui n’a aucune bas, 
aucun fondement légal. 

Quelles sont ces formes constitutionnelles, et quelles sont ces 
prescriptions au mépris desquelles a été faite, dans la loi de 1850, 
celle introduction de notre art. 22? Les voici résumées aussi 
succinctement que possible : Toutes les Constitutions qui ont, 
tour à our, régi notre pays depuis un siècle, ont été unanimes, — 
sauf celles de 1852 et 1875, — y trouvant une garantie contre 
les entrainements des Assemblées, à exiger en termes formels, 
_ précis el répétés, trois lectures ou délibérations de tout projet de 
loi avant son adoption définitive. 

Plusieurs, même, de ces Constitulions, notamment celles 
de 1791 et de 1795, précisèrent, tant elles attachaient d’impor- 
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tance à ces trois lectures, < que le préambule des lois énoncerait 
« les dates des séances auxquelles ces trois lectures auront été 
« faites ». 

Plus tard, enfin, en 1848, dans la séance du 5 octobre. au 
cours de la discussion de l’art. 42 de cette dernière Constitulion, 
un honorable représentant s'élevait, dans ces termes, contre toute 
idée de subordonner, hors le cas de l'urgence, l’examen de toute 
proposition aux « formes prescrites par le Règlement » : « D'abord 
« le Règlement, quelle que soit son autorité morale, n’a pas 
« la puissance de la Constitution ; en second lieu, le Règlement 
« est essentiellement instable et variable, et il pourrait arriver 
« que les garanties que nous trouvons nécessaires n’y fussent 
< pas introduites quand il sera rédigé ou par cette Assemblée, ou 
« par l'Assemblée qui la remplacera. 

« Si vous ne mellez rien dans la Constitution, vous pouvez être 
« assuré que, par l'entrainement habituel aux Assemblées, on en 
« viendra à déclarer très aisément l’urgence et à supprimer les 
« garanlies que vous avez établies par l’article précédent qui 
« exige trois lectures. (Mon. univ., 6 oct. 1848.) 

Le Reglement de l’Assemblée nationale de 1848, arrêlé et voté 
dans son ensemble au cours de la séance du 6 juillet 1849, 
s’appropriait, d’ailleurs, cette même disposition constitutionnelle, 
et décidait, par son art. 64, que : « Aucun projet de loi, sauf les 
« cas d'urgence, n’est volé définitivement qu'après trois delibéra- 
« tions à des intervalles qui ne pourraient être moindres de cinq 
« jours. » 

Depuis, les Règlements de fa Chambre et du Sénat n'ont 
abaissé à deux le nombre de leclures ou délibérations nécessaires 
à la validité des projets de loi, que parce que les Constitutions 
correspondantes de 1852 et de 1875 instiluaient deux Assemblées 
fonctionnant côle à côte et astreintes, chacune, à deux lectures 
ou délibérations, de telle sorte que chaque projet de loi qui leur 
était ou leur est encore soumis, supportait finalement et supporte 
l'épreuve de quatre lectures, soit une de plus que sous le régime 
des précédentes Constilutions. 

On ne saurait établir, semble-t-il, d’une facon plus complète, 
plus rigoureuse, plus formelle, que la loi de 1850 sur le timbre 
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devait impérieusement, — sauf le cas de l’urgence, — subir 
l'épreuve de trois lectures ou délibérations, dans son ensemble et 
dans chacun de ses articles. 

Or, bien que l'urgence ait'été déclarée à son égard, l’Assemblée 
nationale avait, au contraire, décidé, dans ses séances du 1 mars 
1850 et du 22 mars 1850, de passer à une deuxième, puis à une 
troisième delibération. 

Mais l’art. 22 dont nous Inous occupons, et qui portait alors, 
dans le projet de la Commission, le numéro 20, ne subit l'épreuve 
que d’une délibération sur trois; en effet, la première porta spé- 
cialement sur l’ensemble du projet dont ne faisait pas encore 
partie ledit art. 22; ce dernier fut adopté sur simple lecture, 
c'est-à-dire sans aucun débal, au cours de la deuxième deli- 
bération, après cependant qu’un membre de la Commission, 
M. Sautayra, qui en avait demandé la suppression, eut declaré 
qu'il retirail sa proposition. 

Enfin, ce même article, au cours de la troisième délibération, 
ne ful, à aucun moment, — seul de tous les articles de la loi, el 
il n'y en avait pas moins de 51 ou 52, mis en lecture par le pré: 
sident, discuté et adopté par l'Assemblée, dont on n'aurait que le 
vole d'ensemble rendu à l'issue de cette troisième délibération, 
pour légitimer ledit article. Mais le bénéfice de ce vote d’ensemble 
ne saurait lui être applicable sans une atteinte profonde et à a 
Constitution de l'époque et au Règlement de l’Assemblée, les 
effets de ce vote se trouvant forcément et rigoureusement limités 
aux seuls articles qui, mis en lecture au cours de la troisième 
délibération, y ont fait l’objet d’un vote d'adoption devenu def- 
nitif seulement après le vote d'ensemble. 

Les preuves matérielles de ce qui précède, c'est-à-dire de 
l'oubli dans lequel a été tenu, au cours de la troisième delibè- 
ration (la dernière etila plus essentielle), notre art. 29, se trou- 
vent dans les documents officiels du temps : Moniteur universel 
et Compte-rendu analytique des travaux de l’Assemblée. 

Îl est vrai qu'un usage parlementaire, dont on trouve la trace 
dans le beau Traité de Droit parlementaire de MM. Poudra et 
Pierre (n° 1226, édit. 79) « permet de ne pas remettre aux voit 
« Les articles qui n'ont pas été modifiés par la Commission, qui ne 
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« sont pas contlestés et sur lesquels il ne s'élève pas d’amende- 
« ments ». 

« Mais », — ajoutent ces savants auleurs, — « dès qu’un article 
« a été combattu, il doit être soumis au vote de laChambre, Lors 
« même qu'aucun amendement n'a été présenté à son texte ». 

Or, c'est précisément le cas de notre art. 22. Il avait été 
l'objet, nous l'avons dit, en deuxième délibération, d’une de- 
mande de suppression que ne maintint pas son auteur, mais qui 
témoigne que ledit article avait, à un moment donné, été com- 
battu, et, dès lors, à ne considérer que cette raison, se trouvait, 
dans des conditions, à être remis aux voix et soumis de nouveau 
à l'examen de la Chambre. | 

Ce qui indique bien, en tout cas, que l'omission du président 
n’a pas élé volontaire, préconçue, qu'elle ne constitue pas, dès 
lors, l'observation pure et simple par lui d'un usage contestable 
en soi, c’est que l’art. 23 qui le suit, avait élé l’objet, dans 
la même séance, par le même représentant, sous le numéro 21 
que portait alors cet article, d’une même demande de suppression 
pure et simple retirée dans les mêmes conditions, el que, cepen- 
dant, cet art. 23 fût mis en lecture par le président au cours de la 
troisième délibération et adopté sans discussion par l’Assemblée. 

Cet usage parlementaire derrière l'observation duquel les 
défenseurs de l’art. 22 seront peut-être tentés d’abriter sa léga- 
lité, est d’ailleurs bien connu dans ses origines. 

Sollicite, dans la séance du 11 mars 1850, par le Représentant 
Barthélemy Saint-Hilaire, de donner, au cours de la troisième 
délibération d'un article de la loi sur l'Enseignement dite « Loi 
Falloux », la troisième lecture correspondant à cette troisième 
délibération, M. le président Dupin ne répondait-il pas textuelle- 
ment : « Mais c'est donner une fatigue épouvantable » (Mon. univ. 
du 12 mars 1850, p. 838.) 

De telle sorte que, seule, la crainte de donner à l’Assemblée et 
surtout, semble-t-il, à son président, « une fatigue épouvan- 
table » par une troisième lecture cependant exigèe impérieu- 
sement par la Constitution et par le Règlement intérieur de 
la Chambre, a suffi pour créer cet usage, et que ce dernier n’a 
pas d'autre cause. 
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À le supposer, d’ailleurs, fondé sur une raison meilleure, 
pourrait-on soutenir sérieusement qu’un tel usage doil prévaloir 
contre une prescription formelle, impérieuse de la Constitution, 
et contre un article non moins formel du Règlement de l'As- 
semblée ? 

Poser la question, c’est assurément la résoudre dans le sens de 
l'illégalité de l’art. 22 en faveur duquel on ne saurait, en outre, 
soulever aucune prescription tirée du long espace de temps qui 
s’est écoulé depuis son introduction dans la loi qui le contient. 

Nous ne doutons pas, dès lors, et quelque sentiment que nous 
ayons des difficullés qu'éprouverait le pouvoir judiciaire à se 
faire le juge du pouvoir législatif, surtout sur un point de droit 
constitutionnel ; nous ne doutons pas que, saisie de la double 
question soulevée par notre travail, question d'interpretation 
de l’art. 22 et même de sa nullité, la Cour de cassation ne b 
résoudrait dans un sens favorable à notre thèse, c’est-à-dire 


dans un sens plus conforme aux intentions mieux connues aujour- 
d’hui du législateur. 
Émue LE DUC. 


LA DATION EN NANTISSEMENT DES FONDS DE COMMERCE 
Par M. F. Doucet. 


I 


Lors de la confection de nos codes, les fonds de commerce 
étaient généralement, en dehors du matériel el des marchandises, 
sans valeur appréciable. Aussi, n'a-t-on guère prévu, à æ 
moment, ni les condilions sous lesquelles ils pourraient être 
donnés en nanlissement, ni même le fait qu'ils puissent ètre 
l'objet d'un contrat de cette nature. 

Cette question de la dation en nantissement des fonds de 
commerce a, par suite, donné et donnera certainement encore 
lieu à de grandes controverses et à de très sérieuses difficultes. 

Mais, avant d'examiner la situation résultant de la nouvelle 
législation sur la matière, il importe, pour se rendre suffissæ- 
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ment comple de la question, d'indiquer quel était antérieure- 
ment, à ce sujet, l’état des choses. 

Le nantissement est une garantie réelle constituée sur des 
meubles ou droits mobiliers déterminés. Aussi la loi a-t-elle dà, 
pour en assurer l'efficacité, de mème que pour empêcher toute 
fraude, édicter, à cette occasion, des conditions assez complexes, 
et peut-être même quelque peu rigoureuses. 

Les conditions générales de validité de ce contrat qui avaient 
été édiclées par nos codes, étaient les suivantes. 

Il fout, en premier lieu, aux termes de l’art. 2074 du Code 
civil, qu'il y ait un acte public ou sous-æing privé, dûment 
enregistré, contenant la déclaration de la somme due, ainsi que 
l'espèce et la nature des choses remises en gage, ou un état 
annexé de leurs qualité, poids et mesure. Au cas seulement oa la 
valeur n'excède pas 150 francs, on peut se dispenser de la 
rédaction de l'acte par écrit et de son enregistrement. 

Et aux termes des art. 91 et 109 du Code de commerce, le 
gage constitué, soit par un commerçant, soit par un mdividu non 
commerçant pour un acte de commerce, se constate, ainsi que 
les achats et ventes, par actes publics, par actes sous-signatures 
privées, par le bordereau ou arrêté d’un agent de change ou cour- 
tier, dûment signé par Îles parties; par une facture acceptée, par 
la correspondance, par les livres des parties et par la preuve tes- 
Timoniale, dans les cas où le tribunal croit devoir l’admettre. 

Eo second lieu, et abstraction faite des conditions spéciales qui 
qui vont être énoncées d’après les dispositions primitives de 
l'art. 2075 du Code civil et d’après celles de l’art. 91 du Code de 
commerce, le privilège ne s’établit sur les meubles incorporels, 
que par acte public ou sous-seing privé, aussi enregistré el 
signifié au débiteur de la créance donnée en gage. 

Enfin, en troisième lieu, aux termes des art. 2076 da Code 
civil et 92 du Code de commerce, dans tous Îles cas, le privilège 
ne s’élablit sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est 
resté en la possession du créancier gagiste ou du tiers convenu 
entre les parties. 

La loi a voulu, par cette dernière disposition, avertir les tiers 
que l'objet donné en nantissement était sorti du patrimoine du 
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débiteur, qu'il ne pouvait en tous cas plus être le gage de ses 
autres créanciers, et surtout de ses créanciers futurs. Elle à eu 
ainsi pour but d'empêcher le crédit de ne reposer que sur des 
bases apparentes et trompeuses. 

Étant donné le caractère de la propriété d’un fonds de 
commerce, il est assez difficile de satisfaire, pour la dation en 
nantissement d’un tel objet, aux prescriptions de la loi, surtout 
en ce qui concerne l'obligation de sa remise aux mains du créan- 
cier ou d’un tiers convenu. 

La propriété d’un fonds de commerce comprend en effet, inde- 
pendamment du matériel, des marchandises, du droit au bail des 
lieux et à l’usage de l'enseigne, quand il en existe une, — 
objets essentiellement corporels, —- la clientèle, l'achalandage, 
le nom commercial et la notoriété qui s’y rattache, le droit à 
l'usage des marques de fabriques, de la dénomination des pro- 
duits, etc., — qui sont choses purement incorporelles. Comment 
serait-il possible de transmettre tout cela dans son ensemble et 
en observant les autres conditions imparties par la loi? Comment 
pourrait-on même séparer cerlaines parlies, telles, par exemple, 
que le nom commercial et la notoriété qui s’y rattache, de la 
personne du propriélaire ? 

Une semblable remise, opérée d’une manière totale, aux 
-mains d’un créancier ou d'un tiers, est-elle même possible? On 
peut se le demander en présence de la nécessité de gérer et admt 
nistrer d'une facon continue et ininterrompue, une chose telle 
qu'un fonds de commerce qui, sans cela, périrait infailliblement. 

Si le debiteur se dessaisissait complètement et abandonnait la 
gérance, 1l faudrait qu'il disparût aux yeux des tiers et cessät le 
commerce. Si, au contraire, le commerce ‘étail continué en son 
nom el pour son comple, soit par son créancier, soit par un liers 
dépositaire, 11 n’y aurait là qu'un mandataire ou gérant qui 
détiendrait pour lui et en son nom. La remise serait alors seule- 
ment fictive. Elle ne remplirait point, dans ce cas, le but propose, 
non plus que la prescription formelle de la loi. 

Et en admettant que tout cela puisse, à la rigueur, se faire de 
façon juridique, ce ne serail pas sans qu'il en résullt tout au 
moins de sérieux inconvénients. En tous cas, en considérant que 


LA DATION EN NANTISSEMENT DES FONDS DE COMMERCE. B6T 


celte mise en possession fût matériellement possible, il semble 
qu'elle devait être, en présence de la disposition formelle de la 
loi, une condition nécessaire el indispensable de la validité de la 
dation en nantissement d’un fonds de commerce. 

Aussi des contestations se sont-elles fréquemment élevées sur 
la question de la validité des nantissements de ce genre. Les tri- 
bunaux se sont, à maintes reprises et non sans raison, refusés à 
l’admission de la validité de ces contrats, particulièrement 
lorsque le débiteur était resté en possession du fonds. Plusieurs 
décisions judiciaires ont été rendues dans ce sens et, entre autres, 
un arrêt de la Cour de Paris du 26 juillet 1851 (1). 

La jurisprudence persistante du tribunal de commerce de la 
Seine qui a, du reste, amené, ainsi qu’on va le voir, le plus for- 
midable conflit qui ait jamais existé entre les juridictions des dif- 
féren!s degrés, s’est aussi prononcée pour la non-validité du 
nanlissement. 

Ce tribunal a notamment déclaré le 'nantissement nul à raison 
du défaut de remise du fonds aux mains dn créancier ou d’un 
tiers, par les jugements qu’il a rendus aux dates des 9 janvier 
4892 (2), 24 août 1893 (3), 4 avril 1894 (4), 13 décembre de la 
même onnée (5), 26 février 1895 (6) et 16 août de la même 
année (7). — Il a fait mieux : par trois autres jugements qu'il a 
rendus, l’un à la date du 21 novembre 1895 (8), un autre le 
18 janvier 1896 (9) et le dernier le 6 mars de la même année (10), 
il a décidé qu’un fonds de commerce n’était même pas susceptible 
d’une tradition de nature à permettre une dation en nantissement, 
et il a également annulé les contrats intervenus. 

On ne trouve qu’un seul jugement du même tribunal, du 


(1) Sirey, 1851. 2. 619. 
(2) Gazette du Palais, 1892 4. 327. 
(8) Jbid., 1893. 2. 347. 
(4) Sirey, 1897. 2. 89. 
(5) La Loi, 29 déc. 1894. 
(6) Gazette du Palais, 1895. 1. 515, . 
(1) Ibid., 1895. 2. 348. 
(8) Ibid, 1896. 4. 104. 
(9) Jbid., 1896. 1. 958. 
(10) Ibid., 1896. 1. 591. | 
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B juin 1891 (1), par lequel il se soit prononcé dans le sens de 
la validité. 

On peut voir encore, dans le même sens de la non-validité, un 
jugement du tribunal de commerce de Saint-Etienne, du 10 jan- 
vier 1894 (2), et un autre du même tribunal, du 10 juillet sui- 
vant (3). | 

Un jugement du tribunal de commerce de Lyon, du 10 mai 
1898 (4), a même décidé qu'il fallait, non seulement que le 
créancier gagiste prit effectivement possession du fonds, mais 
encore qu'il fût cessionnaire du droit au bail. 

La Cour de cassation, les Cours d'appel et le tribunal civil de 
la Seine, se sont, au contraire, unanimement prononcés en sens 
différent. Ils n’ont jamais voulu voir dans un fonds de commere 
autre chase qu’un seul ensemble qu’ils ont appelé une universs- 
lité juridique, participant de la nature de l’objet principal qui le 
constituait. Ils ont, par suite, toujours considéré que le titre, 
l'enseigne, l’achalandage et la clientèle, formaient, avec le droit 
au bail des lieux où il s’exploitait, un objet de nature mobilière 
incorporelle, dont le matériel et les marchandises n'étaient qu’un 
accessoire et un instrument d'exploitation. Et ils en ont tiré cette 
conséquence, que la remise aux mains du créancier ou d’un tiers 
n’était nullement nécessaire pour assurer la validité de la dation 
en nantissement qui pouvait en être faite. 

On peut voir, dans ce sens, un arrêt de la Cour de Grenoble 
du 46 avril 1886 (5), un arrêt de la Cour de cassation du 
43 mars 1888 (6), un arrêt de la Cour de Paris du # juillet 
1892 (7), un autre de la même Cour du # janvier 1896 (8), un 
autre de la même Cour du 6 juin suivant (9) et un autre du 


(1) Zbid., 1891. 2. 34. 

(2) Ibid., 1894. 1, 152. 

(3) Sirey, 1897. 2. 89. 

(4) Gazette du Palais, 1898. 2. 289. 
(5) Recueil de Grenoble, 1886, p. 198. 
(6) Dalloz, Rép. pér., 1888. 1. 351. 
(7) Gazette du Palais, 1892. 2. 950. 
(8) /btd., 1896. 1. 410. 

(9) PDid., 1896. 2, 232. 
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24 décembre de la même année (1), un jugement du tribunal 
civil de la Seine du 13 novembre 1894 (2) et un autre du 
45 janvier 1895 (3). 

Ces dernières juridictions considéraient que, pour assurer 
la validité du nantissement, il suffisait, d’une part, que remise 
fât faite aux mains du créancier gagiste, des titres constitutifs 
des droils du propriélaire, consistant dans l'acte d'acquisition et 
dans le bail des lieux, et même, suivant le cas, de cette dernière 
pièce seulement, et, d'autre part, que signification fût faite 
du contrat de nantissement au locateur. On peut voir, à ce sujet, 
les décisions qui viennent d’être énoncées, el, en outre, un arrêt 
_ de la Cour de cassation, du 20 janvier 1886 (4) ; trois arrêts de k 
Cour de Paris, l’un du 26 février 1895 (5), un autre du 
22 octobre 1896 (6), et l’autre du 7 août 1897 (1). 

La Cour de Lyon est même allée plus loin. Elle a admis, par un 
arrêt du 14 mars 1895 (8), que la remise du bail et la significa- 
tion de l’acte de nantissement au locateur, n'étaient même pas 
nécessaires si, d’après les conventions des parties, le gage n'avait 
pas été conslitué d’une façon distincte et spéciale sur le droit au 
bail, mais bien d’une façon générale sur le fonds de commerce. 

Le conflit était venu à l’état tout à fait aigu. Les tribunaux de 
commerce, particulièrement celui de la Seine, malgré les déei- 
sions contraires des Cours d'appel et de la Cour de cassation, 
persévéraient dans leur manière de faire, et celles-là réformaient 
constamment les jugements qui leur étaient soumis. 

11 s’agit de savoir si le système adopté par ces dernières juri- 
dictions était admissible, s’il était conforme à la loi, si les forma- 
lités qu'il exigeait étaient suffisantes, si elles pouvaient avoir une 
valeur juridique quelconque, ou bien si ce système n'avait pas 


(1) Gazette du Palats, 1897. 1. 175. 
(2) Jbtd., 1895. 1. 159. 

(3) 1bid., 1895. 1. 388. 

(4) Sirey, 1886. 1. 305. 

(5) Gazette du Palais, 1895. 1. 392. 
(6) Jbid., 1896. 2. 561. 

(7) Dalloz, Rép. pér., 1898. 2. 437. 
(8) Gacete du Palais, 189b, 2. 345. 
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été purement et simplement substitué aux prescriptions de la loi 
et imaginé en vue d'assurer la validité d’un contrat qui ne pou- 
vait matériellement réunir les conditions imposées d'une façon 
générale par celle-ci. 

Pour que la solution qui a prévalu dans les arrêts de la Cour 
de cassation et des Cours d’appel et dans les jugements du 
tribunal civil de la Seine qui viennent d’être cités, füt à l’abni de 
toute critique, il eût fallu, tout d’abord, que l’on consideràt sans 
conteste les fonds de commerce comme des valeurs purement 
incorporelles. Or, c’est là un point de vue difficilement admis- 
sible. On ne peut, en effet, si l'on ne ferme les yeux à l'évi- 
dence, classer parmi les valeurs incorporelles, les marchandises, 
le matériel d’un fonds de commerce, l'agencement des locaux et 
magasins, l'enseigne, etc... Voulût-on, d’ailleurs, pousser k 
raisonnement jusqu'à ses dernières limites, on ne pourrait pas, 
véritablement, séparer ces objets purement matériels de l'en- 
semble qui constitue le fonds de commerce, en faire ainsi com- 
plètement abstraction, pour ne voir dans la réunion du tout qu’un 
objet purement immatériel qui se résoudrait, pour ainsi dire. 
dans le droit au bail, dans le droit à la possession du local où 
s’exploite le fonds. Cela ne serait vraiment pas possible. Le droit 
à la possession d’un local sans marchandises, sans matériel, sans 
agencement, ne pourrail véritablement constituer un fonds de 
commerce. 

Au reste, si quelque chose est un accessoire, n'est-ce pas préci- 
sément la clientèle el l’achalandage? Quelque importante que 
puisse en être la valeur, ces derniers éléments ne sont qu'une 
résultante, une dépendance, une conséquence de l'installation 
matérielle qui constitue véritablement le fonds, la portion indis- 
pensable du commerce. Le local, bien que nécessaire et également 
indispensable pour un négoce de quelque importance, pourrait 
mème, à la rigueur, et au moins dans certains cas, ne constituer 
aussi qu’un accessoire. Si, fréquemment, la situation de ce local 
ne doit pas être considérée comme indifférente, 1l est également 
des cas, même assez nombreux, dans lesquels elle n’est tout à fait 
que relative. Un local, lorsqu'il est indispensable, peut, de même, 
dans nombre de circonstances, être indifféremment placé dans un 
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endroit aussi bien que dans un autre. C’est donc à tort qu’il a été 
donné à cette question du local une importance telle qu'il n’eût 
plus fallu, desormais, s'attacher qu’à ce seul point de vue et n’en 
envisager aucun autre. 

Et comment pourrait-on, d'ailleurs, justifier que la signification 
de l'acte de nantissement, faite au bailleur des lieux où le fonds 
de commerce était exploité, pût avoir une influence quelconque 
sur le sort du matériel et des marchandises ? 

Il faudrait supposer, tout d’abord, pour qu’il pût en être de la 
sorte, que le bailleur eût la charge du fonds de commerce entier, 
qu'il en fût le depositaire. Mais c’est précisément le contraire qui 
est la vérité. Le propriétaire de l'immeuble n'a, en aucune façon, 
en sa qualité de bailleur, le fonds de commerce en ses mains. Il 
ne l’a point en son pouvoir. Il ne l’a nullement à sa disposition. 

La signification qui lui était faite, pouvait, tout au plus, avoir 
un effet en ce qui concernait le droit à la jouissance du local. 
Mais si ce droit peut être, comme on vient de le voir, un des 
éléments du fonds de commerce, il ne le constitue point à lui 
seul. Le bailleur ne saurait avoir, notamment, aucun droit sur le 
matériel et les marchandises, pas plus que sur la clientèle et 
l'achalandage. Or, en admettant que l'acte dont il s’agit püt 
constiluer une appréhension, une main-mise partielle sur l’objet 
donné en gage, on ne saurait en induire que cette main-mise ait 
pu avoir un effet sur le tout, particulièrement sur la parlie 
mobile du fonds représentée par le materiel et les marchandises. 

On ne saurait, au surplus, prétendre, pour soutenir l’effica- 
cité de la signification de l’acte de nantissement au locateur, 
qu'une analogie quelconque püt exister entre la situation de ce 
dernier et celle d’un créancier. Au lieu d’une créance, c'etait un 
droit de propriéte qui faisait l'objet de la cession et, comme on 
vient de le voir, un droit qui n'était nullement aux mains nt à la 
disposition du propriétaire du local. Il n’était donc pas possible, 
dans cette situation, d’affranchir le contrat de nantissement de la 
condition obligatoire de la remise de l'objet donné en gage aux 
mains du créancier ou d’un tiers. 

D'ailleurs, lorsque le commerçant est propriétaire du local où 
s’exploite le fonds, si la signification de l'acte de nantissement au 
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bailleur devait être considérée comme un élément essentiel de 
validité du contrat, comment pourrait-on accomplir cette formsa- 
lité? Faudrait-il que le débiteur consentit un bail éventuel de 
son local? Ce serait, là, un expédient auquel il aurait évidemment 
été nécessaire de recourir, mais auquel il ne semble pas, cepen- 
dant, qu’on ait jamais recouru. Cet expédient serail assurément 
ingénieux. Mais on se trouverait alors en présence de l'impossihi- 
lité de remplir la formalité considérée comme essentielle, de la 
signification. Et comme elle ne pouvait être faite au cédant lui- 
même, on n'aurait personne à qui elle aurait pu être utilement 
adressée. 

On comprend bien que s'il se fût agi, dans les circonstances 
dont il vient d’être parlé, de la dation en nantissement d’un 
simple droit au bail, la remise de l’acte constatant ce bail et la 
signification du contrat de nantissement au propriétaire, eussent 
été suffisantes. Ainsi d’ailleurs s'est prononcée, en pareil cas, la 
Cour de cassation, par trois arrêts, l’un du 13 mars 1859 (1); 
un autre, du 6 mars 1861 (2), et l'autre, déjà cile, du 
43 mars 1888 (3). Mais rien de tel n’existait dans les espèces où 
sont intervenues les décisions qui ont amené la jurisprudence 
dont il vient d’être parlé. Les nantissements portaient bien sur 
de véritables fonds de commerce, sur des fonds de commerce 
complels, et les droits aux baux qui s’y trouvaient compris n'en 
constituaient que de purs accessoires. 

Pour tous ces motifs et malgré l'autorité des juridictions qui 
s'étaient prononcées en la matière, semble-t-il que l'on eût dû, 
plutôt, en pure doctrine, donner la préférence à la manière de 
voir des tribunaux de commerce de la Seine, de Saint-Étienne 
et de Lyon. 

La Cour d’appel de Paris, est d’ailleurs revenue en quelque 
sorte, par un arrêt du 7 novembre 1898 (4), sur l'esprit de ls 
jurisprudence antérieure. Tout en maintenant ce principe, que 
le caractère juridique d’une universalité de fait créée par des 


(1) Dalloz, Rép. pér., 1859. 1. 167. 
(2) Dalloz, Rép. pér., 1861. 1. 417. 
(3) Sirey, 1888. 1. 302. 

(4) Gazette du Palais, 1898. 2. 608, 
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emprunteurs devait ressortir de son élément principal, et que, 
si les meubles corporels faisant partie d'un fonds de commerce, 
en constituaient la réelle valeur et faisaient la partie principale 
et essentielle des objets donnés en gage, elle a décidé que la noti- 
fication du nanlissement au propriétaire était insuffisante pour 
en assurer la validité, et que, par suite, le contrat était nul si le 
créancier n'avait pas été mis en possession de l’objet du gage 
constitué. | 

On le voit, la validité de la dation en nantissement des fonds 
de commerce avec ou sans mise en possession réelle aux mains 
du créancier ou d’un tiers, n’était rien moins que certaine, bien 
qu'elle fût admise par la jurisprudence dominante. 

Quoi qu’il en soit, le conflit qui existait entre les diverses juri- 
dictions résolues de part et d’autre à décider en sens contraire, 
constituait un véritable état d’anarchie. La situation qui en résul- 
tait était intolérable pour les justiciables. Il fallait que cet état 
de choses cessät. Mais en présence de la ferme volonté, de la 
persistance de chacune des juridictions à maintenir sa manière 
de voir personnelle, il élait peu vraisemblable qu'aucune d’elles 
consentit à venir à récipiscence. On ne pouvait pas compter 
qu'un revirement se produisit à ce sujet, à courte échéance, de 
la part de la Cour de cassation ni des Cours d'appel. Bien qu'il 
semble qu’elles eussent tort, leur situation dominante dans la 
hiérarchie judiciaire ne leur permettait guère de s’incliner devant 
un simple tribunal consulaire. Dans ces conditions et étant don- 
pées les conséquences qui étaient pour les intéressés le résultat 
d’un tel conflit, une disposition législative nouvelle s’imposait. 

Cette disposition est précisément intervenue par la loi du 
4e" mars 1898, votée à la suite d’une proposition de M. Mille- 
rand, député. Elle consiste dans l’addition d'un second para- 
graphe, faite à l’art. 2075 du Code civil, article qui, aujourd'hui, 
esi ainsi CONÇU : 

« Le privilège énoncé en l’article précédent, ne s'établit sur les 
« meubles incorporels, tels que les créances mobilières, que par 
« acte public ou sous seing privé, aussi enregistré, et signifié au 
« débiteur de la créance par lui donnée en gage. 

« Tout nantissement d’un fonds de commerce devra, à peine 
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« de nullité vis-à-vis des tiers, être inscrit sur un registre public 
« tenu au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel 
« le fonds est exploité. » F. DOUCET. 
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‘Les Origines de l’annexion de la Haute-Alsace à la 
Bourgogne en 1469. — Etude sur les terres enga- 
gées par l’Autriche en Alsace depuis le quatorzième 
siècle, spécialement la seigneurie de Florimont (1), 

Par M. Louis Srourr. 

Compte-rendu par M. J. CHanMoNT, professeur à la Faculté de droit 

de Montpellier. 

Depuis l’époque où l’on rendait compte dans cette Revue des 
premiers travaux de M. Louis Stouff (2), bien des années déjà se 
sont passées. Il a suivi sa voie, choisissant de préférence les ques- 
tions qui touchent à la fois à l’histoire générale et à celle des 
institutions, voyant dans la monographie non pas une élude qui à 
sa fin en soi, mais le moyen d'investigation qui peut nous donner 
Ja vue la plus claire du passé, prenant comme champs d’expé- 
rience le Dauphiné, la Haute-Alsace et la Bourgogne, les pays 
qu'il eonnaît el qu'il aime le mieux, où tout lui est devenu 
familier (3). En essayant aujourd’hui d'analyser et d’apprècier 
son dernier livre sur les Origines de l'annexion de la Haute- 
Alsace à la Bourgogne, nous senlons vivement tout ce qui nous 
manque pour en parler comme il serait convenable. Mais peut- 
être ceux qui sont étrangers à une spécialité sont plus frappés que 
les spécialistes eux-mêmes de ce qui importe le plus, l’utilité finale 
de l’œuvre. Et c’est ce qui nous paraît ici très digne d'attention : 


(1) Un vol. in-8, Paris 1901. 

(2) De formulis secundum legem romanam a VIe sæculo ad XII= sœculun. 
Revue critique, 1891, p. 419. — Le pouvoir temporel des évéques de Bäle et 
le régime municipal depuis le XIIIe siècle jusqu’à la Réforme. Rev. oril.. 
1892, p. 54. ‘ 

(3) Le régime colonger dans la Haute-Alsace et les pays voisins, Paris, 
4893. — Deux chartes de franchise en Dauphiné, Paris, 1895. — Les comtes 
de Bourgogne et leurs villes domaniales, Paris, 1899. 


En 
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la portée de l'étude de M. Stouff excède de beaucoup son objet. 

Cet objet, c’est l’histoire d’une petite seigneurie d'Alsace, la 
seigneurie de Florimont, pendant un siècle environ, de 1368 à 
1469. En 1368, les frères Albert et Léopold, ducs d'Autriche, 
engagent à Jean de Wahlbach, bourgeois de Bäle, pour 5000 flo- 
rins, le château, la ville et le bailliage de Florimont. En 1469, 
Sigismond, duc d'Autriche, donne à Charles le Téméraire, duc de 
Bourgogne, le pouvoir de retirer des mains de ses créanciers, 
moyennant remboursement, les terres qu'il a engagées, notam- 
ment celles de Florimont. Le livre tout entier tient entre ces 
deux dates; et ce qui rend singulièrement intéressante l’histoire 
de cette petite ville pendant un court espace de temps, c’est 
qu’elle nous montre comment, et à l’aide de quel procédé, s’est 
réalisée, dans la seconde moitié du quinzième siècle, l’annexion 
de la Haute-Alsace à la Bourgogne. Ce procédé, c’est le contrat 
de gagerie. 

À court d'argent, les ducs d'Autriche en empruntent à leurs 
vassaux (1) et donnent en gage certaines de leurs possessions : 
l’engagiste acquiert la jouissance du domaine jusqu’au paiement 
de ce qui lui est dù. Ainsi les ducs qui conservaient leur suze- 
rainelé se trouvaient en même lemps réduits à la condition 
d'obliges : un conflit allait résulter de la contradiction de ces 
deux qualités difficiles à concilier. Et c’est la seconde qui devait 
insensiblement effacer la première. La suzeraineté devenait nomi- 
pale ; l'engagiste se comportait en maitre, traitait comme siennes 
les terres engagées, les exploitait, en tirait tout ce qu'elles pou- 
vaient donner. Le débiteur sentait l'impossibilité de se libérer, 
s'habituait à considérer comme perdus pour lui les domaines 
dont il était dépossédé. Les gageries préparaient ainsi l'abandon 
de l'Alsace et l'époque approchait où les princes de la maison 
d'Autriche écouteraient avec complaisance les propositions du duc 


(1) Ce n’était pas forcément à leurs vassaux que les ducs engageaient leurs 
seigneuries. C'était aussi à leurs fonctionnaires ou même à des gens qui ne 
leur étaient rien, ni vassaux ni sujets, comme Jean de Wahlbach. Mais, 
quelle que füt la condition de l’engagiste, le contrat de gagerie avait lou- 
jours pour effet de le rendre vassal de l’emprunteur. (V. dans le livre de 
N. Stouff le chapitre sur le cuntrat de gagerie, p. 71, ne 1, 2 et 3.) 
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de Bourgogne, Charles le Téméraire, désireux de leur acheter 


leurs droits. Cette cession était consentie implicitement par le 
traité de Saint-Omer, et formellement par une convention spé- 
ciale portant la même date que le traité (9 mai 1469). Le duc de 
Bourgogne devenait ainsi l’ayant-cause des ducs d'Autriche et 
prenait aussitôt les mesures nécessaires pour effectuer le rachat 
et reprendre les domaines engagés. Les engagistes se trouvaient à 
peu près dans la situation d’un acheteur à réméré, qui a cre 
faire une opération avantageuse, ayant acheté à vil prix, et se 
voit tout à coup obligé de subir le rachat (1). Déçus dans leur 
espérance, ils regreltaient leur ancien maître plus faible et plus 
débonnaire, et après avoir supporté impatiemment le gouverne- 
ment des Habsbourg, s’efforçaient de le restaurer. 

L'étude de M. Stouff nous donne l'explication de toute cette 
série d'evénements. Elle est suivie d’une importante publication 
de pièces justificatives, soixante-quatre documents manusents 
dispersés dans un grand nombre de dépôts d'archives de France, 
de Suisse et d'Autriche, où l’auteur les a recueillis. 

Pour mener à bien un pareil travail, il ne suffisait pas d’avoir 
les qualités ordinaires d’un historien, l’art de composer, une par- 
faite connaissance des sources : il fallait être aussi un juriste 
exercé. Il est naturel que nous signalions ici, de préférence, ce 
qui intéresse l'histoire du droit : l’analyse du contrat de gagene, 
œuvre des praticiens, mélange compliqué de droit romain et de 
droit féodal (2), l’étude détaillée des stipulations contenues dans 
les lettres de mariage de Léopold le Superbe et de Catherine de 
Bourgogne (3) Pour nous montrer comment se faisait alors la for- 
tune d’une famille noble, M. Stouff nous trace en quelques traits 
sobres, mais saisissants, le portrait Je Thierstein, les engagisies 
de Florimont (4). Nous les voyons d’abord avoués des églises, les 

(1) Le contrat de droit privé a souvent servi et sert encore à faciliter, par- 
fois même à réaliser de vraies conquêtes. Ne voyons-nous pas, aujourd’hui, 
un Etat cautionné par un autre, la Chine émettant certains emprunts avec 
la garantie de la Russie? La gagerie fait aussi songer à ces baur de terri- 
Loires qui ne sont, en réalité, que des annexions déguisées. 

(2) P. 68-75. 


(3) Pièces justificatives, p. 7-18. : 
(4) P. 58-68. 
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protégeant, et les exploitant, — poursuivant plus tard d’autres 
gains, recherchant les fiefs et les offices, clients de l’évêque de 
Bâle et des ducs d'Autriche, capitaines dans la ligue des nobles, 
mais ne dédaignant pas de compter parmi les « combourgeois » de 
Bâle, — fourbes et violents, mais chevaliers quand même, cou- 
rageux, toujours prêts à risquer leur vie. M. Stouff, pour les 
juger, a su faire revivre autour d'eux le monde dans lequel ils 
véeurent : « Il faut se les figurer, nous dit-il (1), au milieu de 
ces dures populations de l'Alsace et de la Suisse, bourgeois 
altiers, sensibles à l’outrage, prompts à la riposte et à la révolte, 
têtes de fer, aussi insensibles à la crainte et à la pitié que les 
nobles; oligarchies plébéiennes des grandes villes, soupçon- 
neuses, cultivant la délation, tyranniques et froidement cruelles ; 
bourgeoisies opulentes de marchands menant la guerre commer- 
cialement, visant aux rançons des prisonniers ennemis, opposant 
à de riches chevaliers des mercenaires sans valeur pécuniaire et 
spéculant sur la différence entre les rançons qu'elles recevraient 
et celles qu'elles pourraient avoir à payer pour leurs propres 
soldats. » J. CHARMONT. 


Le Gouvernement parlementaire en Angleterre, 
Par M. A. Tonn, traduit sur l'édition anglaise de SPENCER WALPOLS. 
Compte-rendu par M. Emile Bouvien, professeur à Ia Faculté de droit de 

l’Université de Lyon (2. 

MM. Boucard et Jèze poursuivent aclivement la publication de 
leur « Bibliothèque internationale de droit public » ; ils ont fait 
paraître le tome II du traité de A. Todd sur « le Gouvernement 
parlementaire en Angleterre ». 

J'ai parlé précédemment du tome Ie (3); les observations 
présentées sont toujours vraies. Le livre comprend toujours une 
série d'analyses sur une infinité de points de détail; il rappelle 


(1) P. 67. 

(2) Bibliothèque internationale de droit public, publiée par MM. Boucard et 
Jèze : Le Gouvernement parlementaire en Angleterre, par A. Todd, traduit 
sur l'édition anglaise de Spencer Walpole, avec une préface de M. Casimir- 
Périer, t. 11, 1900. 

(3) V.la Revue du 15 mai 1900, p. 317. 
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tous les précédents sur chaque question; il cite une mullitude de 
faits ; il montre en un mot une connaissance approfondie du svs- 
tème parlementaire chez l’auteur. Mais c’est aussi le même 
désordre dans la disposition des développements. Toutes les ques- 
tions sont mêlées, enchevêtrées, confondues : une idée est citée, 
puis sbandonnée, reprise ensuite, confirmée plus loin; des 
principes fondamentaux apparaissent au milieu d’anecdotes, d'in- 
cidents parlementaires, énoncés à l'occasion d'un petit fait; les 
sujets les plus divers sont abordés les uns après les autres sans 
que le lecteur se rende bien compte du motif qui les rapproche. 
L'absence de plan est manifeste. 

En voici un exemple. A. Todd insiste particulièrement sur \e 
rôle et les fonctions du premier ministre. Il en avait dejà parle 
dans son premier volume, et l’on pouvait croire la question 
réglee. Mais pas du tout : il y revient dans ce second volume, et à 
plusieurs endroits. Il montre quelle situation remarquable il 
occupe dans le cabinet (p. 17), son contrôle perpétuel sur ses 
collègues (p. 7, 9, 19, 26, etc.). Plus loin, il indique la manière 
dont il est choisi (p. 174, 177) ou dont il choisit lui-même ses 
collaborateurs (p. 177, 446, 449). Ailleurs encore, il le signale 
comme intermédiaire des communicalions entre les ministres et la 
couronne (p. 22). C'est au début du livre qu'il s'occupe de la 
manière dont il est choisi (p. 174, 1717); c'est à la fin qu'il 
indique qui peut être nommé à cette importante fonction (p. ##7). 
Il y avait là une théorie des plus importantes à construire, la 
théorie des fonctions de premier ministre, mais tous les éléments 
en sont épars d'un bout à l’autre de l'ouvrage. 

On pourrait faire les mêmes remarques sur les pouvoirs de la 
couronne, sur la question des finances, sur la conduite de la poli- 
tique étrangère et sur bien d'autres points dont l'exposé est scindé 
en multiples fragments. 

À ces vices de méthode il convient d'ajouter un autre trait qui se 
retrouve dans une grande partie de la littérature juridique anglaise. 

Chez les auleurs anglais on aperçoit le plus souvent l'éenumé- 
ration d'une mullitude de faits, l'accumulation des citations 
d'événements. Mais rarement ils dégagent le principe général, ls 
« norme », la règle de droit. véritable. Pour la solution d’une 
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difficulté, ils recherchent les précédents, les faits; ils s'efforcent 
de trouver le fait qui se rapproche le plus du fait actuel à élucider 
et à discuter. On comprend combien cette facon de procéder est 
contraire à l'esprit scientifique. Ils ne savent pas rattacher un 
fait à des principes généraux. Ils arrivent ainsi à reconnaître dans 
les événements une certaine conformité. Pour eux les faits se 
ressemblent beaucoup les uns aux autres, ou doivent se ressem- 
bler, c’est-à-dire que si telle chose a êté jugée, on devra juger la 
même chose dans des circonstances identiques, ou simplement 
analogues. On a pu reprocher quelquefois aux Allemands d’être 
systémaliques à outrance, de construire des théories à priori, de 
suivre logiquement une idée dans ses développements rigoureux. 
Mais on peut dire par contre que les Anglais se placent à l’anti- 
pode de cette conception, et qu'ils négligent par trop à la fois la 
méthode et le côté véritablement scientifique des théories. 
Prenons, par exemple, ce traité si remarquable à bien des 
points de vue, il faut le dire, de A. Todd, sur le Gouvernement 
parlementaire. Il n’y a là que les éléments d’un travail : ce 
sont des documents assemblés pour faire un livre; ce n’est pas le 
livre lui-même. Quel excellent ouvrage on composerait, en clas- 
sant d’abord tous ces matériaux dans un ordre rationnel, en cher- 
chant ensuite à dégager des principes et en y rattachant les faits, 
à la fois pour éclairer les principes et pour expliquer les faits! 
C'est une œuvre qui reste à réaliser. Elle serait d’autant 
plus facile que les matériaux sont précisément tout trouvés et mis 
à la portée de ceux qui voudront s’en servir. Ici apparaît le mérite 
de MM. Boucard et Jeze et de leur élégante traduction. Les cri- 
tiques sur le plan, la méthode et le défaut d'esprit scientifique 
sont pour les auteurs Anglais, A. Todd et Spencer Walpole; les 
éloges, et ceux-là sans restriction, vont à l’adresse des traduc- 
teurs. Ils ont placé à notre disposition une œuvre des plus utiles. 
À celle époque de droit comparé, de recherches internationales, 
de synthèses des diverses législations, nous avons besoin de con- 
naître les productions étrangères, au moins les productions capi- 
tales, et de les consulter le plus rapidement et le plus facilement 
possible. Avant de faire de la législation comparée, il faut 
apprendre les législations différentes, et quelle que soit la con- 
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naissance qu’on puisse avoir de l’anglais, de l'allemsnd, de 
l'italien, etc., une bonne et solide traduetion comme celle qui 
nous esl présentée sera d'une utilité hors de contestation. Les 
entreprises comme la publication de la « Bibliothèque interse- 
tionale de droit public » sont donc précieuses et doivent ètre 
encouragées, et nous attendons la suite des traductions annos- 
cées (1). Enne BOUVIER. 


L’accession du Japon au Droit des gens européez, 
par le baron Alexandre n2 Srxsozo. 
Traduction francaise de MM. Dacusx, docteur en droit, associé de l'institut 
de Droit international, et Salomon Mayen, ancien professeur de droit 
à l’Université de Vienne. 
Compte-rendu par M. L. Guérin, docteur en droit, chargé de conférences 
à la Faculté de Droit de Paris. 

De tous les États de l’Extrême-Orient, le Japon est, jusqu'à 
présent, le seul qui paraît s’être ouvert franchement et sans 
arrière-pensée à la civilisation européenne. Par d'’incessants 
efforts, il est parvenu à se l’assimiler et a su accomplir en quel- 
ques années une évolution que les habitants du bassin de la 
Méditerranée ont mis des siècles à réaliser. 

Cette transformation rapide devait entraîner une importante 
conséquence dans les rapports du Droit public : l'admission de 
cet État sur un pied d'égalité avec les peuples civilisés. Du 
moment où toutes les garanties désirables étaient offertes à leurs 
nationaux, les nations européennes se trouvaient dans l'obligation 
morale de consentir à la modification des règles qui avaient anté- 
rieurement régi les relations diplomatiques. Leur intérêt était 
d'accord avec le sentiment, puisqu’en échange de l’abrogation 
des conventions consulaires, il leur était offert d'ouvrir libérale- 
ment aux étrangers l'intérieur du pays et de les admettre à se 
livrer à toutes les opérations et entreprises autorisées par des lois 
calquées sur celles des pays civilisés. 


(1) Au moment où s’imprime cette notices, la « Bibliothèque internatienai 
de Droit public » s'enrichit des ouvrages suivants : Wilson (W), Le Goussr- 
nement congressionnel; — Laband (P.), Le Droit public de l'Empire ale- 
mand, t. 1; — Bryce (J.), La République américaine, t. I. La Revue en renèrs 
compte prochainement. 


L'ACCESSION DU JAPON AU DROIT DES GENS EUROPÉEN. B7B 


L'évolution qui devait permettre aux représentants de l'empire 
du Japon de siéger à côté de ceux des États européens, a son 
point de départ en 1868, au moment de la chute du Shogounat 
et de la restauration du pouvoir impérial. A celte époque, la 
situalion des étrangers élait régie par divers traités de commerce, 
notamment ceux de 1854 avec les États-Unis, de 1858 avec la 
Grande-Bretagne et la France, de 1861 avec la Prusse. Il en 
résultait dans les procès criminels et les instances civiles autant 
de systèmes judiciaires que d'États représentés au Japon, c’est-à- 
dire une quinzaine environ. Un commerçant japonais, en rela- 
tions d’affaires avec les Européens, pouvait se trouver appelé 
devant 15 tribunaux consulaires différents, employant autant de 
langues, mettant en pratique un nombre égal de systèmes de 
procédure. Le consul, choisi le plus souvent parmi les négociants 
étrangers, ne possédait que des connaissances juridiques insuffi- 
santes pour rendre un jugement dans une question compliquée; et 
bien heureux le plaideur japonais, quand ce consul n’était pas, à 
cause de sa profession, un concurrent en même temps qu'un juge. 
Joignez à cela la quasi-impossibilité où se trouvait le Japonais de 
suivre son adversaire devant des tribunaux d’appel situés en 
Europe (à Leipzig, par exemple, pour les Aliemands). 

Les premières tentatives faites pour apporter unc modification 
à cet état de choses remontent à l’année 1877. Le 3 mars de 
cette année, le Japon adhéra à la convention de Berne de 1874. 
Cette adhésion rendait déjà inutile le maintien des bureaux de 
poste français, anglais et américains dans les ports ouverts aux 
étrangers. La brèche était ouverte. En 1878, on voit le Japon 
figurer comme partie contractante dans l’Union postale univer- 
selle; de même en juillet 1879, dans la Convention internationale 
télégraphique. 

Ainsi le Japon avait su s’introduire dans le concert diploma- 
tique européen par une porte dérobée. Il ne lui restait plus qu’à 
prouver par des réformes opportunes, qu'il était en état de récla- 
mer l'égalité des droits sur le terrain de la civilisation et par 
suile, d'entrer dans ce concert par la grande porte. 

Il fallut encore vingt années de réformes intérieures et de négo- 
ciations diplomatiques, la confection et la promulgation de Codes 
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adaptés aux récentes nécessités du Droit pour obtenir ce résultat 
et aboutir à l’ouverture de l’Empire tout entier au commerce et 
au trafic internalionaux, aux conditions générales consacrées par 
le droit des gens. 

C’est l’histoire de ces négociations ainsi que celle des événe- 
ments qui les ont précédées et rendues possibles que M. de Siebold 
a retracé dans une suite d'articles publiés par la revue Ost. 
Asiend sous le titre : Der Eintritt Jaapans in das Europaische 
Volkerrecht. Personne n’était plus qualifié que M. de Siebold 
pour retracer cette histoire. Fils aîné du célèbre explorateur du 
Japon, ayant dès sa treizième année suivi son père dans ce pays. 
M. de S. y a rempli successivement d'importantes fonctions, 
soit dans la diplomatie, soit dans l'administration. Aussi le travail 
qu’il a publié est-il des plus attachants. Il contient le tableau de 
ce qu'était le Japon sous le Shogounat, avant la restauration du 
gouvernement impérial, le récit détaillé des réformes apportées 
dans l’ancienne organisation, des négociations qui ont amené ce 
grand empire d'Extrême-Orient à prendre place parmi les puts- 
sances civilisées. Il constitue un document de premier ordre pour 
un événement qui peut avoir tant d'influence dans l’avenir sur 
l’histoire du monde. 

On doit donc de vifs remerciements à M. Fernand Daguin, 
l’'éminent secrélaire général de la Société de Législation comparée 
età M. Mayer qui ont fait passer dans notre langue cet important 
document. Leur excellente traduction, très claire, enrichie de 
notes précieuses, est d’une lecture altachante ; elle est complétée 
d'une manière très heureuse par le texle du traité de commerce 
et de navigation signé le 4 avril 1896 entre la France et le Japon. 
A tous égards, ce travail est à signaler aux jurisconsultes qui 
s'occupent de Droit public, ainsi qu'aux personnes que préoc- 
cupent les problèmes de l’histoire contemporaine et surtout celte 
question d'Extrême-Orient que les événements d’hier ont mise 
brusquement au premier plan des préoccupations de l'heure 
présente. L. GUÉRIN. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris.- [mp F. PIcHON, 24, rue Soufllot. 
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ÉTAT ET CAPACITÉ DES PERSONNES 
(Décisions PuBLiées &N 1899 gr 1900.\ 


Par M. Albert Tissisr, professeur à la Faculté de droit de Dijon. 


[. 


Demande en divorce; demande subsidiaire en séparation de corps. (Cass. 
8 janv. 1900.) 


La coexistence du divorce et de la séparation de corps dans le 
plus grand nombre des législations donne lieu aux combinaisons 
législatives les plus variées. Il est des pays où, suivant leur 
religion, les époux doivent nécessairement, s’ils veulent obtenir 
la cessation de la vie commune, agir, les uns en divorce, les autres 
en séparation de corps, sans qu'ils aient à opter entre ces deux 
actions. Îl en est dans lesquels les cas d'ouverture ne sont pas les 
mêmes : la séparation de corps peut être demandée pour des faits 
qui ne sauraient servir de base à une action en divorce. Parmi 
les législations qui donnent, sans distinguer suivant la religion 
ou la nature des griefs, l'option entre le divorce et la séparalion, 
lorsqu'on est dans l’un des cas prévus par la loi, les unes font de 
la séparation de corps une mesure tout à fait distincte ét qui ne 
pourra à aucun moment être transformée en divorce, les autres 
ne considèrent la séparation que comme une période d’épreuve, 
nécessairement limitée, et qui devra cesser pour être remplacée 
après un temps donné par la dissolution du mariage ou la reprise 
de la vie commune; d’autres enfin, se plaçant à un point de vue 
intermédiaire, plus complexe, voient dans la séparation de corps 
une mesure qui pourra subsister indéfiniment, mais qui pourra 
aussi être trensformée en divorce. Parmi ces dernières législa- 
tions, les unes accordent à chacun des époux le droit de demander 
la conversion, les autres ne l’accordent qu’à un des époux; les 
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unes exigent un délai avant la demande en conversion, les autres 
n’en exigent pas; les unes laissent aux juges un certain pouvoir 
d'appréciation, les autres font de la conversion un droit absolu (1). 
Il peut arriver, par suile, que, dans telle législation, bien que les 
causes d'ouverture soient les mêmes que celles du divorce, le 
juge puisse prononcer la séparation là où il ne prononcerait pas le 
divorce, la mesure à prendre élant moins grave et l'importance 
des griefs, s’il s’agit de sévices ou d'’injures, étant d'ailleurs 
susceptible de bien des degrés. Il peut arriver que dans telle 
autre, on ne conçoive pas que la séparation soit prononcee pour 
des faits qui ne donneraient pas lieu à divorce; ce serail le cas 
du Code civil allemand dont le $ 1576 porte que chaque epoux, 
après la séparation prononcée, peut demander le divorce 

Doit-on, dans notre législation, considérer que les juges peu- 
vent admettre la séparation là où ils n’admettraient pas le divorce? 
Peuvent-ils repousser une demande de conversion en disant que 
les faits sont suffisants pour motiver une séparation, mais insuff- 
sants pour justifier un divorce? Peuvent-ils, après un jugement 
repoussant une demande en divorce, admettre une demande en 
séparation de corps, basée sur les faits déjà appréciés? Doivent- 
ils, si un époux demande le divorce et subsidiairement la separa- 
tion de corps, examiner séparément cette demande subsidiaire, et 
peuvent-ils, en repoussant la demande principale en divorce, 
admettre la demande subsidiaire en séparation ? 

Notre jurisprudence s’est fixée dans le sens de l’affirmative 
sur les questions que nous venons de poser. Elle a d’abord admis 
que le juge saisi d’une demande de conversion, et usant du 
pouvoir discrélionnaire que lui donne l’art. 810, a le droit de 
décider que les faits qui avaient fait admettre la séparation ne 
sauraient justifier une dissolution du mariage (2). Elle vient de 
décider, abandonnant la solution contraire qu’elle avait donnée 
en 1886 (3), que l'époux demandeur en divorce peut demander 
subsidiairement la séparation et que, des griefs insaffisanis pour 


(1) V. Lehr, Le mariage, le divorce et la séparation de corps dans Les 
principaux pays civilisés, Paris, 1899. 

(2) Cass. 12 août 1885 (S. 86. 1. 193); 11 janv. 1887 (S. 88. 1. 374). 

(8) Cass. 30 juin 1886 (S. 86. 1. 401). 
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le divorce pouvant être jugés suffisants pour la séparation, le juge 
est tenu de se prosoncer séparèement sur les conclusions priaci- 
pales et sur les conclusions subsidiaires (1). 

Celte jurisprudence nous parait excellente, et tout à fait eon- 
forme au bon sens et à la raison. Dans l'état actuel de notre 
législation, la demande en séparation de corps est sans doute 
ouverle pour les mêmes causes qui donnent ouverture à une 
demande en divorce; mais les fails, s'il s'agil du moins de 
sévices ou d'injures, doivent être, dans chaque espèce, appréciés 
par le juge qui decide s'ils sont suffsanis pour justifier la mesure 
sollicitée; comme la séparation n’entraine pas la dissolution du 
moriuge, qu'elle me peut être convertie en divorce qu’apres trois 
ans, sur la demande d’un des époux et suivaat l’appréciation du 
juge, il est bien évident que l'on peut considérer que 1elle aitua- 
tion molive une demande en séparation de corps, mais ne motive 
pas une demande en divorce ; il est des faits qui rendent la vie 
comnune impossible et pour lesquels pourtant le divorce peut 
paraitre une mesure excessive et injuste; que cela soit peu fré- 
quent, nous le voulons bien; mais il reste évident qu’nne mesure 
moins grave peut être prononcée {à où une mesure plus grave ne 
le serait pas. Pour que le juge ne pût accorder la separation 
en repoussant le divorce, 1l faudrait que la conversion de la sépa- 
ralion fût admise de droit, sans delai, sur la demande d’un des 
époux; mais lant qu'il y aura un délai de trois ans, et que le juge 
aura un pouvoir d'appréciation à exercer lors de la demande de 
conversion, il sera vrai de dire que la séparation peut être pro- 
noncée là où le divorce ne pourrait l'être, Alors même qu'on 
rendrait la conversion de droil après trois ans, sur la demande 
d’un des époux, comme la Chambre des députés l’a voté le 21 jan- 
vier 4893 (2), il y aurait toujours à espérer que ce délai d'épreuve 
pourrait faire cesser le désaccord entre les époux; le divorce ae 
serail pas prononcé pour les seuls faits ayant motive la sépara- 
tion, mais parce qu'à ces fails se serait joint l'écoulement d’une 


(1) Cass. 8 janv. 1900 (S. 1900. 1. 497), 

(2) Le Sénat n’a admis la conversion de droit que sur la demande de 
l'époux qui a obtenu la séparation de corps (23 nuv. 1896). La Chambre 
des députés ne s’est pas encore pronuncée sur ce nouveau texte. 
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période d’épreuve de trois ans terminée sans réconciliation. 

On trouve ce point de vue indiqué fréquemment dans les dis- 
cussions du Code civil comme dans celles de la loi de 1884 sur 
le divorce. Le Conseil d’État, lors de l'élaboration du Code civil, 
resta longtemps attaché à cette idée que les excès, sévices où 
injures ne pourraient être qu’une cause de séparation et non de 
divorce, sauf conversion de la séparation en divorce après un certain 
temps. Ce point de vue fut sans doute abandonné, mais une autre 
idée se retrouve à plusieurs reprises dans les délibérations, d'après 
laquelle, les sévices ou injures étant susceptibles de degrés, les 
uns pourraient suffire pour la séparation el non pour le divorce. 
Cette opinion reparaît encore fréquemment dans la discussion des 
lois de 1884 et 1886 : elle est indiquée dans le discours de Jules 
Simon et dans les explications du rapporteur au Sénat, M. Labiche, 
lors du vote de l’art. 310; elle s'est de nouveau manifestée lon 
de l'adoption de l'art. 29 d'après lequel le demandeur en 
divorce peut en tout état de cause transformer sa demande en 
séparation de corps. On la retrouve enfin dans le dernier rapport 
déposé à la Chambre des députés sur la réforme de l'art. 310; 
tout en demandant que la conversion soit de droit après trois ans. 
le rapporteur considère que la séparation de corps restera dans 
nos lois utile à l'époux < qui veut donner à son conjoint coupable 
un salutaire avertissement, sans rompre complètement le lien 
conjugal, et se réserver de reprendre la vie commune après un 
temps d’expiation (1). » 

On a souvent opposé à cette opinion qui nous parait com- 
mandée par la simple comparaison des deux mesures dans l'étsl 
actuel de notre législation, le texte de l’art. 306 : « Dans le 
cas où 11 y a lieu à demande en divorce, il sera libre aux 
époux de former une demande en séparation de corps. ? 


Notre regrelté maître, M. Labbé, a écrit lui-même : « Les cause: 


alléguées sont prouvées ou ne le sont pas. Prouvées, elles entrai- 

nent pour le juge un devoir unique, celui de prononcer soit le 

divorce, soit la séparation de corps, selon les conclusions prises 
PS ï 


(1) Rapport de M. Jullien (Annexe au procès-verbal de la séance du 
22 tévrier 1897). 
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par le demandeur. Si les causes ne sont pas prouvées, ce fait 
entraine tout aussi bien le rejet des conclusions à fin de sépara> 
tion de corps que le rejet des conclusions à fin de divorce (1). » 

Cet argument ne nous parait pas décisif : il repose sur une 
interprétation trop littérale el ne tient pas compte des autres 
disposilions de la loi qui impliquent l’idée, d’ailleurs nécessaire, 
que des faits peuvent justifier une séparation qui ne justifieraient 
pas un divorce. Les causes d'ouverture sont les mêmes, mais 
quand il s’agit de faits à apprécier, la loi ne peut empèrcher que 
le juge, dans son appréciation, tienne compte de la gravité de la 
mesure qu'en sollicite : c’est la raison qui le veut, et la loi ne 
peul interdire au juge, chargé d’apprécier si des faits sont assez 
graves pour justifier telle ou telle mesure, de raisonner, et par 
suite d'autoriser unè mesure moins grave pour des faits moins 
graves. M. Labbe lui-même a écrit, en étudiant le pouvoir donné 
au juge par l'art. 310 : « Il est difficile de croire que le législa- 
teur ail interdit aux juges, dans les limites de l'appréciation qui 
leur est abandonnée des faits reprochés, d'établir une différence 
entre une simple distension du lien du mariage qui réserve la 
possibilité d’une réconciliation et la dissolution radicale du 
mariage (2). » 

Le dernier arrêt de la Chambre civile, consacrant l'opinion 
que nous venons de défendre, a été vivement critiqué par 
M. E. Naquet (3). Le savant magistrat insiste surtout sur ce que 
Ja Cour de cassation, en considérant que la séparation peut être 
prononcee pour des fai!s qui ne juslifieraient pas un divorce, se 
mel en opposition avec la volonté du législateur qui a considéré 
le divorce comme préférable à la séparation, avec la pensée 1ns- 
piratrice de la loi de 188%, avec l'opinion publique. Nous ne le 
croyons pas. Sans doule, pour les cas dans lesquels aucune 
réconciliation n’est à espérer, le législateur a pensé, avec raisen 
selon nous, que le divorce est socialement préferable à l’indisso- 
lubilité du mariage. Mais il y a des cas moins graves pour les- 


(1) Labbé, S. 86. 1. 401. — V. aussi Saint-Marc, Revue critique, 1885, 
p. 231. 

(2) Labbé, S. 86. 1. 195. 

(3) S. 1900. 1. 497. 
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quels la séparation de corps est un remède nécessaire ; d'ailleurs, 
Îa loi a laissé l'option entre le diveree et la séparation et elle a 
organisé celle-ci d’une façon telle qu'on est amene invincible- 
ment à la considerer comme pouvant s'appliquer à des cas qui 
ne jusiifieraient pas d’une facon immédiate la mesure radicale 
da divorce. Il n’y a là rien de contraire à l'opinion publique qui 
n'a jamais manqué de considérer le divorce comme plus grave 
que la séparation (1). 


JE 


Demande en séparation de corps formée par un époux contre qui la sps- 
ration de corps a déjà été prononcée. (Bijon,, 26 juill. 14899.) 


L’époux contre lequel une demande en divorce ou en separa- 
lion de corps est formée peut, de son côté, reconventionnelle- 
ment ou par aclion séparée, selon les cas, demander le divorce ou 
la separalion D'un autre côte, lorsqu'une séparation de corps à 
été prononcee, celui qui l’a obtenue et celui contre qui elle a eté 
accordee peuvent, soit agir en conversion après trois ans. soil 
s'ils ont des griefs nouveaux à invoquer, former une demande en 
divorce, sans avoir à attendre aucun délai. Mais il semble bien 
qu’un epoux contre qui la séparalion a été définitivement prononceé 
ne peut plus, alleguant des faits nouveaux ou des faits anciens 
qu’il n'aurait pas connus lors du procès, former à son tour une 
demande en separation de corps. Ce n'est pas sans quelque elun- 
nement qu’on voit la solution contraire admise par la Cour de 
Dijon dans un arrêt du 26 juiliet 1899. D’après cet arrêt, la de- 
mande est en pareil cas recevable : elle a un interël au point de 
vue des avantages consentis lors du mariage et de la garde des 
enfants; elle a surtout un interèl moral considerable et d'une 
haute portce; il n’y a pas, d’ailleurs, chose jugee; enfin. en 
donnant à chaque époux le droit d'agir en séparation de corps. la 
loi ne fixe aucun delai pour celle action et n’édicte ni forclusion, 
ni decheance; « rien dans la loi ne vient arrêter, suspeudre où 
diminuer le droit de chacun des epoux à demander contre l'autre 


(4) V. dans ce sens, M. Planiol, Revue critique, 1887, p. 716, et 1889. 
p. 569. — Cpr. M. Massigli, Revue critique, 1886, p. 245. 


———— mare ap ns PT, 


JURISPRUDENCE CIVILE. B83 


la séparation de corps au temps où il jugera opportun de le faire ». 

Cette opinion, toute nouvelle, nous paraît bien inexacte. La 
demande en séparation formée par l’epoux contre lequel la sépa- 
ration a élé antérieurement prononcée est irrecevable parce 
qu’elle n’a pas d'objet : la séparation existe, il n’y a plus à la 
demander; la vie commune a cessé, il n’y a pas à y metire fin. 
Sans doute cel époux a un intérêt évideut à démontrer l’indi- 
gnité de l’autre époux, à lui faire subir les déchéances que sa 
conduile peut comporter. Qu'il agisse en révocation de donation 
pour ingralilude ; qu'il fasse modiber les mesures prises sur la 
garde des enfants; qu’il dénonce l’adultère de l'époux qui a jadis 
obtenu la séparation; qu'il agisse en divorce; tout cela 1l le peut. 
Mais ce qu’il ne peut faire, c'est demander une séparation qui 
existe déjà : un jugement de séparation ne peut se baser que sur 
des faits rendant la vie commune impossible et ne peut être 
rendu que pour la faire cesser. 

Qu'on remarque bien que la séparation prononcée a créé une 
situation dont chaque époux peut se prévaloir. S'il dépendait de 
celui qui l’a obtenue de la faire cesser, on comprendrait bien 
l'intérêt de l’autre époux à la demander à son lour en vue du 
cas où le premier voudrait y mettre fin. Mais il n’en est pas ainsi. 
La séparation est un élat de choses qui ne cessera que de 
l’accord des deux époux. On ne peut done comprendre qu’une 
demande soit formée en vue de la faire prononcer à nouveau. 

La question est tellement simple que les auteurs ne l'ont pas 
discutee. Demolombe seul y fait allusion incidemment pour dire : 
« Quand les époux sont déjà separes par une decision judiciaire 
irrevocable, 1l me parait tout à fait impossible que cette separa- 
tion qui existe puisse être desormais demandee (1). » 

Sans doule il n'y a pas chose jugée; la demande nouvelle n’a 


(1) Demolombe, Mariage, t. I, ne 528. — V. aussi Trib. d’'Evreux, 
144 mars 1895 (Gaz. des trib. du 27 sept. 1895:. — Cpr. Paris, 12 prairial 
an XI. D’aprés cet arrêt, l’époux contre qui le divorce a été prononcé ne 
peut, en invoquant des faits antérieurs qu’il n'aurait pas conuus lors du 
jugement, agir à son tour en divorce en prétendant qu’il a intérét à faire 
subir à l’autre époux les déchéances qu’entrainerait contre lui un jugement 
de divorce. 


584 EXAMEN DOCTRINAL. 


pas été jugée. C’est sur le défaut d'objet et non sur la chose 
jugée qu'on doit s'appuyer pour écarter la demande : les dé- 
chéances qu’entraîne avec lui un jugement de séparalion sont des 
conséquences accessoires et non l’objet de la demande en sépara- 
tion. Et c’est là le motif décisif qui a amené la jurisprudence à 
repousser les héritiers d’un époux voulant poursuivre, après le 
décès de cet époux, un procès en séparation de corps en vue des 
déchéances que la séparation pourrait entraîner eontre l'auire 
époux. 

Sans doute encore, la loi n’a pas imparti de délai pour l'exer- 
cice du droit de demander la séparation de corps; mais il n'était 
pas besoin de dire que ce dernier serait éleint une fois la sépara- 
tion prononcée sur la demande de l’un ou de l’autre des époux. 
En poussant jusqu’à ses dernières conséquences l'argument 
qu’indique l'arrêt de Dijon, il faudrait dire qu’un époux peut, 
en invoquant des faits antérieurs qu'il n'aurait pas connus, agir 
en divorce même plusieurs années après que le divorce a été 
prononcé contre lui? Et même pourquoi exiger qu'il n'ait pas eu 
connaissance des faits par lui allégués si rien n'arrête son droit 
d'agir au temps où il jugera opportun de le faire? 


HIT. 


Divorce, séparation de corps, Jugements et arrëts provisoires, Execution 
provisoire. (Cass. 13 déc. 1899 et 25 juill. 4900.) 


Lorsqu’en matière de divorce ou de séparation de corps, le 
président a rendu une ordonnance contenant des mesures provi- 
soires à prendre relativement à la garde des enfants et aux ques- 
tions de pension ou de provision, que ces mesures ont ensuite ets 
maintenues par jugement du tribunal, la Cour d'appel qui les 
maintient à son tour en confirmant le jugement peut-elle ordonner 
l'exécution provisoire de son arrêl? La Chambre civile, saisie 
de la difficulté, a répondu très sagement, dans son arrêt du 
25 juillet 4900, qu'il n’y avait pas lieu de l’examiner et qu'elle 
n'avait aucun intérêt puisque, en admettant que l'exécution de 
l'arrêt fût suspendue par le pourvoi en cassation, l'ordonnance du 
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président subsisterait toujours. La Chambre des requêtes, dans 
un précédent arrêt du 13 décembre 1899, avait examiné la ques- 
tion au fond et l'avait tranchée dans le sens de l’affirmative. 
D'une part, en effet, d'après elle, l'art. 248 C. civ., d’après 
lequel le pourvoi est suspensif en matière de divorce et de sépa- 
ration de corps, ne s'applique pas aux arrêls provisoires. D'autre 
part, les art. 238 et 240 C. civ (le premier de ces textes décide 
expressément que l'ordonnance du président contenant les 
mesures provisoires est exécutoire par provision, l’un et l’autre 
donnent au tribunal le droit de prendre toules les mesures pro- 
visoires et toutes les mesures urgentes) doivent être interprétés 
en ce sens que toutes les décisions contenant les mesures provi- 
soires sont de droit exécutoires par provision : « Il n’en saurait 
être autrement, ajoute l'arrêt, puisque, ayant pour objet de pour- 
voir soil aux besoins présents de l’époux qui a un domicile 
séparé, soit à la protection physique et morale des enfants, soit 
aux nécessités du procès, elles ne produiraient pas leur effet si 
leur exécution pouvait être suspendue par un pourvoi. » Cette 
argumentation dépasse de beaucoup la difficulté qui était à 
trancher et en aborde une autre beaucoup plus délicate. 

La solution d'après laquelle les arrêts provisoires doivent s'exé- 
cuter malgré le pourvoi en cassation nous semble bien exacte : 
l’art. 248 C. civ. n'a voulu viser, en rendant le pourvoi suspensif, 
que les arrêls définitifs ou interlocutoires; sa disposition ne se 
comprendrait pas pour les arrêts provisoires. Mais la Chambre 
des requêles va plus loin: elle admet, dans les motifs de son 
arrêt, que les jugements provisoires eux-mêmes seraient de plein 
droit exécutoires par provision, malgre l’appel qui en serait inter- 
jeté. La Cour de Paris, dans un arrêt du 21 janvier 1895, avait 
décidé que les jugements slaluant sur la garde des enfants 
répondent par leur nature à des nécessités urgentes, que l’exécu- 
tion provisoire peut en être prononcée et doit même l'être d'office. 
Nous avons, dans cette Revue, exprimé des doutes sur l’exacti- 
tude de la solution (1). La Chambre des requêtes est plus radi- 
cale : elle décide que les jugements provisoires sont de droit 


(4) V. Revue critique, 1898, p. 554. 
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exéculoires par provision. À point de vue des textes, nous per- 
sistons à penser que cette opinion est difficile à souteair. 
L'art. 238 C. civ. n’accorde l'exécution provisoire qu'aux seules 
ordonnances du président; l’art. 240 n’en parle pas pour les 
jugements du tribunal; dès lors ne faut-il pas revenir à la règle 
écrite au Code de procedure? L'appel est suspensif, sauf les 
exceptions de l’art. 135. Or ce texte ne dit pas que les jugements 
provisoires, ni que les décisions urgentes seront de droit execu- 
toires par provision; l’art. 135 7° dit seulement que l'exécution 
provisoire peut être ordonnée en matière de pensions ou prori- 
sions alimentaires. 

Sans doute, ces textes nous conduisent ainsi à une solution 
assez peu salisfaisante. Pourquoi les jugements qui modifient les 
mesures prises dans l'ordonnance du président ne seraient-ils 
pas exéculoires par provision, malgré l’appel, comme l'ordon- 
nance elle-même? Ils sont evidemment moins urgents que celle- 
ci puisqu'ils interviennent après elle et qu'elle a pourvu au plus 
pressé. Mais enfin il parait bien raisonnable que des mesures 
provisoires prises pour la duree d’une instance puissent s'exéculter 
provisoirement. S'il s'agissait de rediger à nouveau les textes du 
Code de procédure civile, il n’y aurait pas, à cet egard, de diff- 
culté sérieuse. Ce serait d’ailleurs revenir en partie à l'etat de 
choses qui a existe sous l’ordonnance de 1661 (1). 

Ce n’est pas la première fois, nous l'avons dit, que la jurispru- 
dence s'écarte, sur notre question, des dispositions du Code de 
procédure. La Cour de cassalion elle-même a admis, dans ua 
arrêt du 2 dec. 1861, que les tribunaux peuvent, en cas d ur- 
gence, ordonner l'exéculion provisoire de leurs jugements (2). 
Cela peut se soutenir au point de vue d’une reforme legislative; 
mais dans l’état actuel des textes, nous croyons encore que celte 
opinion est peu exacte et n'interprète pas bien la loi. Lors de la 
rédaction de l'art. 135 C. pr. civ., on a repoussé une disposition 
permetlant aux juges d ordonner l'exécution provisoire de leur 
jugement malgre l'appel. C'est la loi qui est mal faite et c'est 
elle qu'il faut changer. 


(1) V. Ord. 1667, tit. XVII, art. 3, 4, 5, 11, 15; tit. XXVIL, art. 8. 
(2) S. 63. 1. 153. 
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IV. 


Enfant naturel, Tutelle, Action intentée par les parents non tuteurs. 
(Cass. 16 nov. 1898; Paris, 17 mars 1897.) 


La vieille difficulté que souleve la question de savoir si les 
parents d’un enfant naturel reconnu en ont la tutelle legale a 
enfin été tranchée nettement par la Cour de cassation. C’est la 
solution négative qui l'a emporté. Depuis longtemps, la juris- 
prudence paraissait s’orienter dans ce sens (1); et si la Chambre 
criminelle avait incidemment admis la thèse de la tutelle légale, 
la Chambre des requêtes et la Chambre eivile avaient bien paru 
vouloir la repousser (2). L'arrêt de la Chambre des requêtes du 
16 novembre 1898 est très net. Il décide qu'aucune loi n’a 
organisé la tulelle des enfants naturels, que l’art. 390 ne vise 
que la tutelle légale du survivant des père et mère de l'enfant 
légitime, que l'art. 383, en leur accordant expressément l’un des 
attribuls de la puissance paternelle, parait bien avoir refusé aux 
parents de l'enfant naturel l'administration légsle en même 
temps que la jouissance légale des biens de l'enfant mineur, 
qu’enfin la tutelle légale ne dérive ici d'aucun principe de droit ; 
il ne peut donc, conclut-il, être question que d'une tutelle dative 
déferée par un conseil de famille. 

Sur le terrain de notre droit actuel, cette solution semble très 
sûre. Il n’y a pas de loi accordant aux parents de l'enfant naturel 
la tutelle de plein droit; le Code civil n’a pas réglemente celte 
tutelle; comment, dès lors, pourrait-on parler de tutelle légale ? 
Comment, d’ailleurs, pourrait-on invoquer par analogie les textes 
qui visent le cas très différent de l'enfant legitime? Sans doute, 
une fois un système de tutelle choisi, on peut emprunter au Code 
civil des disposilions pour l’organisation et le fonctionnement de 
ce système; mais pour le choix du genre de tutelle à admettre, 
l'argument d’analogie est ici inexact; car les situations sont très 
differentes. Nous considerons donc la question comme definitive- 


(1) V. not. Caen, 14 déc. 1896 (S. 97. 2. 37); Paris, 17 mars 1897 (S. 1901. 
2. 105). 

(2) V. Cass. crim. 20 avr. 1850 (S. 50. 1. 702); Cass. req. 13 juill. 1857 
Revue pratique, 1858, t. V, p. 179); Cass. civ. 10 nov. 1896 (S. 93. 1. 321). 
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ment el exactement résolue. Cependant on peut exprimer le 

regret que la Cour de cassalion, entièrement maîtresse, dans le 

silence de la loi, de fixer les règles de l’organisation de la tutelle 

des enfants naturels, n'ait pas réservé aux tribunaux civils le soin 
de nommer les tuteurs. Pourquoi maintenir ici l'institution du 
conseil de famille et laisser à un conseil de famille la désignation 
du tuteur? L'enfant naturel n’a pas une famille comme l'enfant 
légitime. Les tribunaux civils seraient mieux placés que des 
étrangers, avec lesquels on composera plus ou moins aisément un 
conseil de famille, pour chercher la personne à investir de la 
tutelle au cas où le père ou la mère qui a reconnu l'enfant n'en 
serait pas digne. Cette manière de voir qui nous paraît sage n'a 
jamais été admise en pratique et on a toujours appliqué à notre 
hypothèse, par analogie, l’art. 409 C. civ., d’après lequel, en 
l'absence de parents ou alliés de l'enfant légitime, on peut 
appeler, pour composer le conseil de famille, « des citoyens 
connus pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec le 
père ou la mère du mineur ». 

Ce système de tutelle dative de l’enfant naturel est-il le meil- 
leur en législation? Une proposition de loi présentée au Sénat (1) 
par M. Théodore Girard attribue au père ou, à son défaut, à la 
mère, la tutelle légale. Bien que ce soit là le système suivi par 
plusieurs législations, notamment en Italie, en Portugal, en Hol- 
lande (2), nous croyons préférable le maintien de la jurispru- 
dence qui s’est établie. L’exposé des motifs rédigé par M. Girard 
invoque la loi naturelle, la présomption d'affection résultant de 
la reconnaissance, les droits déjà conféres aux parents de l'enfant 
naturel par les art. 158 et 383. Mais on peut répondre que la loi 
naturelle exige seulement que l’enfant soit protégé et ne conduit 
pas à préférer tel ou tel mode de nomination du tuteur; les 
art. 158 et 383 se rattachent à la puissance paternelle sur la 
personne de l'enfant et ne préjugent rien de ce qui concerne la 
gestion de ses intérêts pécuniaires; quant à la présomption 
d'affection résultant de la reconnaissance, elle est trop souvent 


(1) Annexe au procés-verbal de la séance du 13 novembre 1900. 
(2) V. Gigout, De la tutelle des enfants naturels (Thèse), p. 83. 
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démentie par la réalité pour qu'on y attache une confiance 
excessive (1). Le mieux, si on veut établir un texte nouveau, 
serait de charger les tribunaux civils eu les juges de paix de la 
nomination des tuteurs des enfants naturels : ils ne manque- 
raient pas de désigner le père ou la mère s’il n’y avait pas de 
molif spécial de se méfier de leur gestion. Ou tout au moins, si 
on veut attribuer aux parents la tutelle légale, pourrait-on 
réserver aux tribunaux le soin de désigner, suivant les circons- 
tances, un autre tuteur (2). 

Si des parents de l'enfant naturel, quoique non investis de la 
tutelle, exercent une action en justice au nom de l’enfant naturel, 
par exemple pour demander réparation du dommage causé par 
un accident dont il a été victime, cette action est-elle cependant 
recevable? La Cour de Paris, par un arrêt du 17 mars 1897, a 
déclaré l’action irrecevable; mais la solution contraire, qu’elle 
avait admise précédemment dans un arrêt du 9 novembre 1898, 
a élé donnée depuis par la Cour de cassation de Genève, et 
semble bien aussi résulter d’un arrêt de la Cour de cassation du 
16 mars 1893 (3). Une distinction exacle nous parait donnée par 
M. Lacoste dans la note qu’il a publiée sous l’arrèt de la Cour de 
Paris : les parents de l'enfant naturel ont qualité pour exercer 
les actes conservatoires au nom de leur enfant dont ils ont la 
garde ; ils peuvent donc valablement former pour lui une demande 
en justice; mais, n'ayant pas la lutelle, ils ne peuvent suivre 
l’action une fois intentée : il faut qu’un tuteur soit nommé à 
l'enfant et vienne diriger ses intérêts; la demande ne peut donc 
être déclarée irrecevable ; mais l'adversaire peut seulement exiger 
qu'elle soit régularisée par la mise en cause d’un tuteur. M. Labbé 
a proposé une solution analogue pour le cas où, après divorce, 
une action est intentée au nom de l'enfant par celui des deux 
parents qui n’a pas la charge de l'administration des biens (4). 


{4) V. par exemple, Caen, 14 déc. 1896, précité. 

(2) V. avant-projet Code fédéral suisse, art. 347, alin. 2. 

(3) V. Cass. 16 mars 1893 (S. 94. 1. 304); Paris, 9 nov. 1893 et 17 mars 
1897 (S. 1901. 2. 105) ; Cass. Genève, 28 fév. 1899 (S. 99. 4. 16). 

(4) V. note Labbé, S. 88. 2. 217. 
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V. 


Mineur, Acceptation de lettre de change, Postdate. (Cass. 15 nov. 1898 
et 21 mars 1899.) 


Un mineur accepte une lettre de change tirée sur lui et lui 
donne une date postérieure à la date de sa majorité en vue de 
tromper les tiers auxquels plus lard la lettre de echange sera 
cédée. Peut-il ensuite opposer à un tiers porteur de bonne foi 
son incapacité? La Cour de cassation a répondu négativement 
en décidant que les juges du fait avaient pu considérer qu'il y 
avait là une manœuvre frauduleuse entrainant la responsabilité 
du mineur (art. 1310). 

Cette solution nous paraît fort exacte, sauf à discuter sur le 


point de savoir si la responsabilité ici est bien née d’un delit où 


si elle ne se rattache pas plutôt à un dol commis dans la forms 
tion du contrat, et dont le mineur est tenu comme d’un delit; le 
résullat pratique est d’ailleurs le même, qu'on se place à l’un ou 
à l’autre point de vue. 

Une opinion différente a cependant élé émise par un maitre 
éminent, M. Thaller (1). La protection du mineur ne peut, 
d’après lui, être à la merci d'une formule qu'un autre a pu lui 
dicter;, le mineur a élé imprudent, la postdate n’est pas son 
fait ; c'est le créancier qui la lui a imposée; sa faiblesse l'a fait 
céder, il peut opposer l’exception d'incapacité aussi bien que 
lorsqu'il fait une simple déclaration de majorité, cas preva par 
l'art. 1307 C. civ., bien que cependant il y ait là un stratagème 
plus dangereux pour les tiers qui n’ont pas les moyens de 
découvrir la postdate. 

C'est aussi le système soutenu par notre savant collègue, 
M. Albert Wahl (2). Il va même plus loin : il ne s'agit là pour 
lui que d'une simple declaration de majorité; les tiers auraient 
dû se défier et prendre leurs précautions, le mineur ne peut 
d'ailleurs être tenu vis-à-vis des tiers porteurs alors qu'il n'est 


(1) Note dans Dalloz, 95. 2. 25. 
(2; Note dans Sirey, 99. 1. 225. 
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pas tenu vis-à-vis du premier créancier qui a participé à la 
fraude ; admettre la responsabilité aboutit enfin à l’abandonner 
aux entreprises faciles des usuriers et de tous ceux qui exploitent 
les passions et les prodigalités des mineurs. 

Nous croyons plus jaridique et plus satisfaisante en morale 
la solution qui a prévalu en jurisprudence. Elle est plus morale, 
car il s’agit là, non d’une formule que le créancier a dictée, mais 
d’une fraude savante, perfide, dont le mineur voisin de sa majo- 
nilé n’a pas pu ne pas comprendre la gravité; c'est une embôûche 
tendue aux tiers de bonne foi sans qu'ils sient aucun moyen de 
l’éviter : le mineur tenu de ses delits et de ses quasi-delits, les- 
quels peuvent résulter d’une faute légère, doit à plus forte raison 
être responsable des conséquences de son dol. Juridiquement la 
solation est exacte, parce qu'il ne s’agit pas là de la simple décla- 
ration de majorité : or, l’art. 1307 qui constitue une disposition 
exceptionnelle ne maintient, conformément à ce qu’enseignait 
Pothier (1), que pour ce seul cas de dol, l'exception qui protège 
le mineur; dès qu'il y a une manœuvre dolosive différente, le 
mineur est tenu : l'exposé des molifs de Bigot- Préameneu et le 
rapport au Tribunat de Jaubert insistent sur ce point, qu’il ne 
s'agit dans l’art. 1907 que d’une « simple déclaration de majo- 
rité (2) »; ici, il y a une ruse, une dissimulation spécialement 
dangereuse pour les tiers. 

Mais revenons à la question du fondement de {a responsabilité 
du mineur. En principe, an mineur qui commet un dol dans la 
formation d’un contrat, spécialement en vue de tromper sur son 
incapacité, est-il responsable en vertu de l’art. 1310? Nous 
croyons plus exact de ne pas parler ici de délit ou quasi-délit. 
Si on applique l’art. 1310 au mineur qui contracte et pour tous 
ses actes accomplis lors de la formation ou de l'exécution du con- 
trat, ne sera-t-on pas conduit à le rendre responsable même du 
dommage qu'il causerait par sa simple faute? En même temps 
qu’il aurail l'exception d'incapacité pour se soustraire à l’exécu- 
tion de son engagement, il serait soumis à une action en dom- 


(1) Pothier, Oblig., ne 118, et Procéd., no 730. 
(2) V. Locré, t. XII, p. 497. i 
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mages-intérêls pour les conséquences de son imprudence. Cela 
paraît bien inadmissible. Il ne peut s'agir ici que de la responsa- 
bilité pour dol (1). Le mineur est tenu, d’une part de ses dells 
ou quasi-délits, d'autre part de son dol lors de la formation ou 
de l'exécution d’un contrat, sauf l’art. 1307 (2). 

Dans notre espèce, il y a plus de doute parce que la fraude est 
commise au préjudice des tiers porteurs éventuels d’une lettre de 
change et non au préjudice de celui avec lequel le mineur con- 
tracte. On peut considérer que vis-à-vis des cessionnaires futurs 
que l'on veut tromper, il ne peut s'agir que de la responsabilité 
délictuelle ou quasi-délictuelle (3). 

Mais en matière d'effets à ordre et au porteur, on sait que les 
auteurs et la jurisprudence admettent volontiers que le debiteur 
est lenu directement vis-à-vis de chaque porteur du titre : il est 
considéré comme ayant contracté directement avec lui. À ce point 
de vue, il ne serait pas inexact de revenir, dans notre hypothèse. 
à l'idce de responsabilité à raison du dol dans la formation du 
contrat, en laissant de côté la responsabilité de l’art. 1310. La 
queslion, répètons-le, n'avait pas 1ci d'intérêt pratique. 


ALB8RT TISSIER. 


LA RESPONSABILITÉ CIVILE DES PATRONS ENVERS LES 
OUVRIERS EN CAS D'ACCIDENTS ET LA LOI DU 9 AVRIL 4898, 


Par M. Léon Micuez, professeur à la Faculté de droit de l’Université 
de Paris (4). 


Quelques étudiants en doctorat, anciens élèves de 
M. Léon Michel, ont cru devoir, en souvenir des 


(1) V. cep. M. Deschamps, Le dol et la faute des incapables (Thèse), 
p. 222 et suiv. 

(2) V. M. Legros, Essai d’une théorie générale de la responsabilité en css 
de nullité des contrats (Thèse), p. 20 et suiv., 163 et suiv. — Cpr. Labbe, 
note dans S. 86. {. 1. 

(3) Cpr. Aubry et Rau, t. IV, p. 440, S 359 bis, notes 53 et 54. 

(4) Ce cours fut professé à la Faculté de droit de l’Université de Paris par 
M. Leon Michel dans l’année scolaire 4900-1901, . 
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intéressantes leçons de ce maître si regretté, rédi- 
ger les dernières qu'il a faites. Elles se rapportent 
à un sujet particulièrement captivant à l'heure 
actuelle : La responsabilité civile des patrons 
envers les ouvriers en cas d'accidents; aussi nous 
sommes-nous décidés, sur les encouragements de 
plusieurs professeurs, à les publier, hommage ému 
d'étudiants reconnaissants. Qu'on ne cherche pas 
ici la reproduction litlérale de ce cours, où M. Léon 
Michel sut apporter toute l'élégance et toute la viva- 
cité qui le caractérisaient et qui fut si brusquement 
interrompu. Nous avons cherché seulement à le 
reconstituer d'une façon approximative, aussi fidè- 
lement que possible dans l'esprit comme dans l'ex- 
pression, — nous efforçant avant tout de rendre 
le relief et la couleur qui distinguaient la parole du 
regretté professeur. 


G. Dreux, Léon LyoN-Caen, Ad. Pichon, 
Avocats à la Cour d’appel de Paris. 


À 


L'originalité essentielle de la loi du 9 avril 1898 est dans son 
principe, — absolument étranger au Gode civil. Le Code civil, 
sans doute, n’exprime plus le droit moderne tout entier : depuis 
4804 bien des institutions nouvelles se sont formées pour satis- 
faire à des nécessités nouvelles : pour ne citer que les plus im- 
portantes et les plus fécondes, c’est ainsi que la théorie de l'ina- 
liénabilité de la dot mobilière et celle de l'assurance sur la vie se 
sont créées, organisées et développées sans lui. 

” Mais, et c’est là un trait commun à toutes ces formations pos- 
térieures, elles ne se sont pas faites en dehors de lui. Nées après 
le Code, elles n’en sont pas moins nées du Code; ce sont ses 
principes sur lesquels elles se fondent, ce sont les institutions 
dont il a fixé les contours qui ont été leurs modèles; elles ne 
sont en un mot que les constructions annexes d’un même en- 
semble architectural. On sait assez, par exemple, que l'assurance 
XXX. 38 
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sur la vie n’est qu’une application nouvelle de l’art. 1121, et an 
développement plus lointain de l’antique théorie des stipulations 
pour autrui. — De même encore, la jurisprudence a construit le 
système de l’inaliénabilité de la dot mobilière sur le plan de l'ins- 
liénabilité de la dot immobilière, et a comme moulé la première 
sur la seconde. 

Il en est tout autrement de la loi du 9 avril 1898. Ce n'est 
plus une conséquence nouvelle d’un principe ancien qui s'y 
développe, c’est un principe nouveau qui s’y affirme, principe 
opposé à ceux du Code et qui est aussi le fondement de la plu- 
part de nos lois ouvrières et sociales. 

Pour voir cette originalité singulière sortir en plein relief, dl 
faut suivre l’évolution de la jurisprudence en matière d'accidents, 
et déterminer l’etendue et Les conditions de la responsabilité sing 
imposée au palron. 

C'est sur l’art. 1382 que la jurisprudence fondait la responss- 
bilité du patron envers l’ouvrier victime d’un accident survenu 
au cours de son travail, — et c’est quand ce dernier avait fait la 
preuve de la. faute exigée par ce texte qu'elle lui accordait une 
indemnité. Mais, en prenant là son point de départ, elle étendait 
la responsabilité du patron jusqu'à ses extrémités, — non seule- 
ment aux accidents qu'il avait indirectement causés, mais encore 
à tous ceux qu'il aurait pu empêcher de quelque manière que ce 
fût : il suffisait de la seule apparence d'une faute pour fonder ke 
droit de la victime à une réparation. 

Il parut alors que la jurisprudence passait les bornes que hi 
imposait le principe sur lequel elle prétendait se fonder. Elk 
aboutissait en effet, en dernière conséquence, à créer, à côté de 
la responsabilité générale, une responsabilité aggravée spéciale au 
patron, à affirmer celte responsabilité envers ses ouvriers dans 
les mêmes circonstances où elle la niait si la victime était un 
tiers. On faisait remarquer que l’art. 1382 ne distingue point 
selon la qualité de la victime, et que la responsabilité qu'il edicte 
n’a d'autre mesure que le dommage causé. Et on concluait qu'il 
y avait contradiction entre le principe certain qu'on invoquait ét 
les conséquences qu'on en voulait tirer. 

Mais, bien loin de vouloir écarter ces conséquences, et, au 
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eontraire, pour les conserver et les assurer en les fondant logi- 
quement, on cherchait un autre principe qui püt les comprendre 
et les nécessiter. Renonçant à la théorie de la responsabilité 
délictuelle, on prétendit que la responsabilité du patron était 
contractuelle. C’élait dès lors naturel que le patron fût tenu 
envers ses ouvriers autrement qu’envers des tiers, puisqu’un con- 
trat Le liait aux premiers et à eux seuls. De plus, le principe nou- 
veau dispensait la victime de la preuve toujours malaisée de la faute 
du patron, et c'était une raison de plus de se ranger à cette théorie. 

Soutenue d’abord par M. Sauzet (Revue critique, 1883, 
p. 596) et par M. Sainctelette (De la responsabilité et de la 
garantie), elle fut acceptée par un très grand nombre d’auteurs, 
par MM. Labbé (Sirey, 71. 1. 9; 85. 4. 95 ; 86. 2. 97; 86. 4.1; 
94. 2. 57; Revue critique, 1886, p. 443; 1887, p. #49; France 
judiciaire, 18817. 1, p. 32 à #3); Lyon-Caen (Sirey, 85. 1.129: 
87. 1. 209); Planiol (Revue critique, 1888, p. 219); Esmein 
(Sirey, 97. 1. 17). 

C'est là un ensemble imposant, et de nature à faire hésiter la 
contradiclion. Ce qui inquiète pourtant dès l’abord, c’est que 
chaque acte de foi nouveau à cette théorie lui apporte une res- 
triction, et n’est qu'une limitation plus étroite de sa portée. Elle 
s’atilénue, 8e rétrécit et s’évanouit en s’affirmant. 

D'après M. Saincteleite, la responsabilité du patron est aussi 
simple qu’étendue : il est garant de la sécurité de son ouvrier; il 
doit, au terme du contrat, le rendre à lui-mème en bon état. Il 
en est, en un mol, un peu comme de l'entrepreneur de transport 
qui doit livrer intacte la chose qu'on lui a confiée. 

Mais bientôt des restrictions s’imposèrent : il est faux d’assi- 
miler l’ouvrier à une chose inerte : celui-ci en effet conserve 
libres sa volonté et son initiative, et c’est peut-être cette initiative 
seule qui sera la cause de l'accident. Il n’est évidemment pas 
exact que le patron ait entendu garantir l’ouvrier contre des 
risques dépendant d'une autre volonté que de la sienne. Le 
patron s'engage uniquement à prendre loutes les mesures propre 
à préserver ses ouvriers des accidents inhérents à la nature de 
l’industrie, — et les termes de cet engagement sont aussi les 
limites de sa responsabilité. 
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_ Cette responsabilité, M. Esmein la restreint encore plus étroi- 
tement : selon lui, le patron n’est tenu que des accidents prove- 
nant d’un vice de l'outillage avec lequel il le met en contact. 

Mais dès lors, — et c’est une seconde raison de ne pas se 
rendre à cette théorie nouvelle, — elle perd l'utilité qu'on en 
espérait. C'était pour ses partisans une de ses grandes supério- 
rilés de dispenser la victime de prouver la faute du patron, — et 
d’obliger au contraire le patron à prouver le cas fortuit ou ls 
faute de l’ouvrier. Il en était bien ainsi dans la forme primitive 
et absolue que lui avaient donnée MM. Sauzet et Saincteletle : le 
seul fait de l'accident survenu au cours du travail emportait le 
droit à l'indemnité; encore l'ouvrier devait-il tout au moins 
prouver que l’accident se rattachait au travail. — Il n’en est plus 
de même dans ses formes plus récentes et atlénuées : il ne suffi 
plus de prouver que l'accident s’est produit pendant le travail et 
à son occasion ; il faut prouver le vice de l'outillage. Mais, ce vice 
de l'outillage, le patron eût dû le connaitre et le supprimer. 
Prouver le vice de l'outillage, c'est donc prouver que le patron 
n'a pas fait ce qu’il devait : c’est prouver sa faute. Et c’est sini 
que le nouveau sysilème par un long détour ramène nécessaire- 
ment à la conséquence qu'il voulait éviter. 

Inutile à ce premier point de vue, la théorie de la responsabi- 
lité contractuelle l’est encore à un second. Le système nouveau 
était un effori pour expliquer comment la jurisprudence peut 
apprécier différemment la responsabilité, selon que la victime 
est ou non un ouvrier. Or voilà que des arrêts récents (S. 97. Î. 
117) ramènent à l'unité cette diversilé et déclarent l’auteur 
de l’accident également responsable et dans la même mesure, 
quelle que soit la qualité de la victime. Et c’est le second intérit 
de celte théorie qui s’évanouit à son tour. 

Ïl parait bien enfin qu'il ne serait pas sans danger de voir dans 
la responsabilité patronale une responsabilité contractuelle. 
Comme de tout contrat, la volonté des parties en serait maitresse 
et l’exonéralion de toute responsabilité serait vite devenue une 
clause de style du contrat de travail. Îl se pourrait donc, es 
somme, que celte théorie eût pour effet dernier de détruire ct 
qu'elle voulait affermir et de sacrifier ceux qu’elle voulait protéger. 
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Il faut donc l’écarter résolument et en revenir au système 
qui voit dans l'obligation du patron un cas particulier de {a 
responsabilité délictuelle imposée par l'art. 1382. 

Mais il semble que l'on soit ainsi et nécessairement ramené à 
la difficulté fondamentale qu'il fallait résoudre : faire de la 
responsabilité patronale un cas de responsabilité délictuelle, c’est 
limiter aussi étroitement la première que la seconde, et que 
penser dès lors des hardiesses de la jurisprudence? Entre le prin- 
cipe et les applications, il y a contradiction; un moyen s'offrait 
de la lever, qui était d’écarter le principe pour conserver les 
conséquences; on l'a repoussé; faut-il donc, à l'inverse, en 
conservant le principe, écarter les conséquences ? 

C'est ce qui a paru nécessaire à plusieurs auteurs : il leur a 
semblé que la jurisprudence étendait la responsabilité patronale 
au delà des limites que lui fixaient les règles de l'interprétation 
juridique. C’est ainsi, par exemple, que les arrêls n'hésitent 
pas à déclarer le patron responsable de sa négligence, c’est-à-dire 
d'actes qu'il n’a pas exécutés; or les termes de l’art. 1382 ne 
sauraient se plier à une pareille extension : la volonté de la loi 
n’est point, comme il le faudrait pour la concordance des textes 
et des arrêts, qu’on soit obligé de veiller aux intérêts d'autrui, 
mais qu'on soil obligé de ne pas léser ces mêmes intérêts; elle 
déclare tenu de ne pas faire celui que la jurisprudence déclare 
tenu de faire, et l'opposition même des termes manifeste l'oppo- 
silion des points de vue. 

Mais cette critique s'appuie sur une analyse insuffisante et ne 
porte point contre les arrêts. Sans doute, Îa jurisprudence 
invoque la négligence du patron pour établir sa responsabilite. 
Mais, à regarder de plus près les espèces, ce n'est jamais une 
abslention pure et simple qui fonde le droit à une réparation : 
il y a toujours au fond un acte positif, voulu et réellement 
accompli par le patron et dont il n’a pas su prévoir ou n'a pas 
surveillé les conséquences dommageables. C'est en ce sens, et 
en ce sens seul, qu'il y a négligence, si bien que, à prendre les 
choses dans leur fond, c’est toujours sur un fait que les arrêts 
appuient la responsabilité patronale. La jurisprudence reste donc 
fidelement conforme à la loi : sans doute, la simple négligence 
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n'engage pas la responsabilité, à moins qu’il n’y ait obhgañon 
légale d'intervenir et d'agir; sans doute, l'omission m'engage pas 
la responsabilité lorsque le fait initial n’est pas une consequence 
de l’activité de la personne négligente : si quelqu'un se noie sous 
les yeux de spectateurs immobiles, il est clair que le mal ne 
provient pas directement de ces spectaleurs et n'est pas la 
conséquence el comme la manifestation de leur activité; aussi 
ne sont-ils point responsables de leur négligence à secourir le 
noyé. Mais il en est lout autrement lorsque le mal résulte 
immediatement de l’omission même et de la négligence; si, per 
exemple, on néglige d’entourer de barrières une fouille où 
quelqu'un tombe et se blesse, la responsabilité de l’entrepreneur 
ne saurait faire de doute : 1l est tenu des accidents qu'il aurait 
pu empêcher en défendant l'approche du terrain fouillé. C’est qu'il 
y à vérilablement faute à exposer d'autres hommes à un danger 
sans prendre les précautions nécessaires pour les en préserver. 

Il en est de mème au cas du contrat de travail : le patron met 
ses ouvriers en contact avec un oulillage qui expose à des dan- 
gers ceux qui l’approchent et le manient; le patron n’a pas le 
droit d’exposer ses ouvriers à ce danger sans avoir pris les pre- 
caulions nécessaires pour les préserver contre ses conséquences. 
Ce n'est pas là une obligation dérivant du contrat de louage: 
mais, en exécution de ce contrat, il s’est produit un état de fail 
particulier dont le patron est responsable. 

Il n’y a donc pas lieu de s’atlarder plus longtemps à cell 
objection : la négligence elle aussi est une cause de responsabilité 
aux termes de l'art. 1382 lorsqu'elle se fonde sur un fait positif 
et lorsqu'elle n'est, à bien prendre les choses, que la prolongation 
même de ce fait. 

Mais c’est là n’écarter qu’un premier obstacle ; et l’on se trouve 
en présence de la plus grave difficulté si l’on cherche à deter- 
miner à quelles conditions la responsabilité patronale est engagée. 

Selon la théorie traditionnelle, tout homme est responsable de 
sa faute, et non du dommage dont il est l’auteur; la victime, pou 
avoir droit à une réparalion, doit donc faire la double preuve du 
dommage éprouvé, et de la faute de l’agent. Or, si la preuve du 
dommage est relativement simple, celle de la faute, toujoars 
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malaisée, reste souvent impossible, si bien que la théorie de la 
responsabilité délictuelle, quelque effort que l'on fasse pour 
l'étendre et pour la mesurer exactement aux besoins de la pra- 
tique, trouverait une limite infranchissable dans le mot « faute » 
de l’art. 1382 et aboutirait souvent, en dernière conséquence, à 
assurer l'irresponsabilité patronale. 

Il ne faut pas oublier cependant que la responsabilité délic- 
tuelle telle que le Code l’a voulue et telle qu'il l’a faite, n'est 
pas tout entière contenue dans les termes de l'art. 1382 : elle se 
prolonge et s'affirme aussi dans les art. 1384, 1385 et 1386 ; et là il 
suffit d’être l’auteur du dommage pour en être aussi responsable. 

C'est très certainement la solution donnée par l’art. 138% pour 
les diverses hypothèses qu'il contient. Le lien qui y unit la res- 
ponsabilité et le fait dommageable est si étroit que non seulement 
la victime n’est pas contrainte à prouver la faute pour fonder son 
droit à une réparalion, — mais que, pour se liberer, l'auteur du 
dommage doit prouver l'impossibilité où il était de l'empêcher. 
Ce moyen de s'exonérer de toute responsabilité est même refusé 
à l'employeur. | 

Comment rendre compte de ce système? Il est inutile de dire 
avec beaucoup d'auteurs que la loi établit ainsi une présomption 
de faute : car celte explication n’explique rien, si la mème ques- 
tion se pose ensuite dans les mêmes termes quelque peu diffé- 
rents, et s’il s’agit alors de savoir pourquoi la loi etablit cette 
présomption plutôt que la présomplion contraire. Il vaut mieux 
constaier ce qui est : dans les cas prévus par l'art. 138#, il y a une 
obligation legale à la réparation du préjudice. 

Il en esl de même du dommage causé par un animal. Tous les 
auteurs l’admettent et la jurisprudence le decide. Sans doute, 
des arrèts, en grand nombre, notent avec soin dans leurs « consi- 
dérants » que le maitre n’a pas pris toutes les précautions néces- 
saires; mais c'est là surabondance d'arguments : le maitre ou 
celui qui emploie l'animal ne peut échapper à la réparation qu’en 
prouvant la force majeure ou la faute même de la victime. C’est 
là la théorie classique de la jurisprudence, et chaque jour elle 
s'affirme avec plus de netteté (Cass. 27 oct. 1885. D. 86. 1. 207. 
8 janvier 1894, D. 94. 1. 403). 


600 LA RESPONSABILITÉ CIVILE DES PATRONS 


Mais, si l'accord est fait sur la responsabilité du père, de l'ins- 
tiluteur, du commettant, ou aussi du propiétaire d’un animal, il 
n’en est plus de même si le dommage a été causé par une chos 
dont on a la garde, ainsi par l'explosion d'une machine. 

On a longtemps soutenu qu’il fallait s’en tenir à l'art. 1382 : 
c'est là qu'est le principe auquel il faut revenir lorsqu'on esten 
dehors des dispositions exceptionnelles des art. 1384 à 1386. La 
victime doit donc prouver la faute du maître qui seule peut déter- 
miner sa responsabilité; elle devra donc, pour fonder son droil à 
une réparation, prouver que la machine était mal conduite ou 
mal construite. Encore faut-il que le vice de construction soit 
apparent : alors seulement le propriétaire est en faute de ne 
l'avoir ni remarqué, ni supprimé, — et un vice caché vaudrait 
cas fortuit. 

Telle fut longtemps la théorie des auteurs et de la jurispru- 
dence. C’est elle qui s'affirme avec brutalité dans un arrèt celebre 
de la Cour de Cassation (Cass. 18 juillet 1870, D. 70. 1. 361). Îl 
s'agissait d'un accident survenu dans un lavoir et causé par une 
explosion; une femme blessée réclamait une indemnité : le pro- 
priélaire du lavoir se borna à affirmer qu'il y avait cas fortuit ou 
force majeure, sans le prouver; l'arrêt débouta la victime de ss 
demande pour n’avoir pas apporté la preuve de la faute du pro- 
priélaire. 

L'annotateur du Dalloz se console aisément d’une telle rigueur: 
la difficulté qu’éprouve le défendeur à établir que la cause de 
l'accident est le défaut d'entretien de l'outillage ou un vice de 
construction correspond exactement, remarque-l-il, à la difficult 
qu'éprouve le maître à prévoir l'accident et à le prévenir; dans 
les deux cas, c’est la science seule qui est coupable : c'est elle qui 
refuse à la fois et la possibilité de prévenir l'accident, et celle 
d'en déterminer la cause. 

Nous ne parlageons pas cette manière de voir : un pareil sÿs- 
lème était déplorable, aboutissant presque toujours à assurer 
l'irresponsabilite du maître; ce résultat était d'autant plus sùre- 
ment inévilable que, dans les hypothèses les plus fréquentes el 
les plus pratiques, lorsque l'accident survenu à l'ouvrier nes 
qu’une conséquence de l’accident survenu à la machine, — k 
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vice de construction disparaît en quelque sortc en s’affirmant, et 
la preuve de la responsabilité devient impossible au moment 
même où celte responsabilité devrait se trouver engagée : et ainsi 
alors que le développement de l'outillage mécanique mulliplisit 
les risques, la jurisprudence venait alléger et faire évanouir loule 
responsabilité. 

À vrai dire dans quelques arrêts déjà paraissait une conception 
différente. À cet égard une décision de la Cour de Bordeaux 
(21 juin 1859, IL. 59. 2. 186) était particulièrement intéressante : 
il s’agissait d'un incendie allumé par les charbons échappès du 
foyer d’une locomotive. La Compagnie se prétendait déchargée 
de toute responsabilité pour avoir pris toutes les précautions pres- 
criles par l’administralion ou recommandée par la science. La 
Cour refusa d'admettre la valeur de ce moyen de défense : 
« Attendu... qu’enfin la science füt-elle quant à présent impuis- 
sante, les compagnies n’en seraient pas moins obligees d’indem- 
niser les proprielaires incendiés : car le dommage necessaire occa- 
sionné par une industrie doit être à la charge de cette industrie. » 

C'etait aussi la jurisprudence constante en matière d'accidents 
de chemins de fer. Jamais on n’a exonéré les Compagnies de leur 
responsabilité sous prétexte que l’accident n’était point la consé- 
quence d'une faute de leur part, et que le déraillement, var 
exemple, avait élé causé par la paille d’un essieu qui s’etait rompu. 

Mais ce n’était là qu’une jurisprudence spéciale. 1 fallut faire 
un pas de plus : si l'accident est survenu à un ouvrier au cours 
de sontravail, les exigences de la pratique obligérent les tribu- 
paux à écarter les funestes conséquences de l'arrêt de 1878. La 
difficulté était d'organiser un raisonnement juridique qui permil 
de fonder solidement les solutions qu’il fallait apporter. 

Cerlains arrêts s’atlachent à relever un fait minime, insigni- 
fiant, souvent même uni à l'accident par un lien singulièrement 
fragile, mais sur lequel on peut, sans trop choquer la vraisem- 
blance, appuyer l'affirmation d’une faule et fonder la responsabi- 
lité du patron. Mais ce n’est évidemment qu’un expédient, et 
dont le premier défaut est de ne pas laisser d’être quelque peu 
hypocrile. 

D'autres arrèts cherchent le principe de leurs décisions dans 
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l'art. 1386, qui détermine à quelles conditions le propriétaire 
d'un bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine. 
Ils étendent cette disposition à tous les cas de dommage provenant 
d'une chose. Il suffit, dès lors, pour avoir droit à uue réparalion, 
de prouver le vice; les termes généraux de cet article ne font 
même pas de l’apparence du vice une nécessité de la preuve ou 
une condition de la responsabilité. Mais il est visible que cest 
encore là un fondement trop fragile peur y appuyer solidement 
la responsabilité patronale. Si, comme on le dit, l'art. 1386 est 
l'expression d’un droit exceptionnel, c'est une extension certsi- 
nement abusive de traiter les machines comme des bâlinents. 
Les résultats pratiques auxquels on est ainsi conduit ne sont pss, 
d’ailleurs, assez pleinement satisfaisants pour faire passer sur 
une pareille hardiesse : la victime a encore une preuve à faire, 
celle du vice, et l’on sait que le jeu même de l'outillage mer 
nique la rend souvent impossible, l'accident supprimant la trace 
du vice qui l’a causé. 

Pour faire œuvre solide et durable, il fallait donc fonder 
ailleurs la responsabilité patronale. C'est alors que des auteurs el 
des arrêts songèrent à lui étendre la solution de l’art. 1384, en 
s'appuyant sur les mots : « ou des choses que l’on a sous sa 
garde ». N'est-ce point là précisément prévue la difficulté dont 
on cherchait ailleurs et si loin la solution? Il faut donc declarer 
le patron responsable de l'accident sauf la preuve de la for 
majeure ou de la faute de l’ouvrier. Cette idée qui, sans faute 
personnelle, rend le propriétaire d’une chose responsable de tal 
dommage causé par elle, avait été indiquée par M. Saincteletk. 
elle fut admise comme théorie législative par M. Labbé (Sirer. 
90. 4. 17); elle trouva des commentateurs en MM. Saleilles 
(IL. 97. 1, 433, Revue bourguignonne 1894) et Josserand (De la 
responsabilité du fait des choses et D. 1900); enfin, des arrêt 
lui donnèrent leur adhésion (Gien, 26 avril 1888; Cassation. 
16 juin 1886, D. 97. 1. 433). Mais ce qui diminue la valeur 
doctrinale de cet arrèt, c’est qu’il prend soin de noter que 
l'explosion est due à un vice de construction, si bien qu'il est 
malaisé de déterminer avec sûreté le fondement de sa decision : 
Est-ce le vice de construction, c’est-à-dire la faute? Est-ce k 
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principe de la responsabilité sans faute? Pourquoi relever le vice 
de construction si l’art. 1384 suffit? Presque à la même époque, 
la Chambre des requêtes écartait l'art. 1384 et affirmait une fois 
de plus la théorie classique (30 mai 1897, II. 97. 1. 433). 
L'hésitation de la jurisprudence continue (D. 1900. 2. 289). 

Cet argument de texte, qui semble le meilleur de tous, n'em- 
porla point toutes les résistances. C’est ainsi que M. Esmein, 
dans trois notes successives (S. 97. 1. 17; 98. 1. 65 ; 99. 1. 49%), 
élève contre lui plusieurs objections. 

Si l’art. 438% a toute la portée qu'on veut ainsi lui donner, 
ce serait, dit-on. une innovation du Code; et comment admettre 
qu'elle se soit introduite sans qu'on y prit garde? 

Mais il y a plus : si l’on y regarde près, il faut bien convenir 
que là n’est pas le vrai sens du texte. Le début de l’art. 1384 
pose une formule générale; la fin de l’article en développe la 
première partie; mais c’est l’art. 1385 qui développe la seconde, 
et l’on est averti par là du sens particulier du mot « chose » : il 
est synonyme du mot « animal ». 

Ce qui prouve à l'évidence cette interprétation, c’est que les 
art. 138% et 1385 n’en formaient qu’un à l’origine; c'est donc 
que, même separés, ils restent unis par un lien qu'il faut se 
garder de rompre, et que l’art. 1385 bien compris n'est en 
somme que la seconde partie de l’art. 1384. 

C'est là assurement un argument extrêmement ingenieux, et 
s’il n’emporte pas pleinement l'adhésion, cela lient à ce qu'il 
n’est pas exempl de loute subtilité et à ce qu’on répugne un peu 
à considérer le mot « chose » comme équivalent du mot € animal ». 

On soutient pourtant que les termes mêmes de l’art. 1384 
suffisent à prouver que le mot « chose » ne saurait désigner des 
choses inanimées. On est responsable, selon ce texte, du dommage 
causé par le « fait » des choses. Mais qui dit « fait » dit néces- 
sairement « aclion », « être animé » agissant, par conséquent ; 
on peul parler du « fait » d’un cheval ou d’un bœuf, on ne parlera 
jamais du « fait » d’une machine. Il faut remarquer immédiate- 
ment le caractère un peu trop strictement grammalical de l’argu- 
ment. Il est douteux que le législateur ait jamais eu de pareils 
scrupules de langue, et l'on se demande vraiment à quel autre 
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langage il eût pu avoir recours pour exprimer la même idee. 
D'ailleurs, il n’est pas absolument exact que le mot « fait » ne 
s'applique rigoureusement qu'aux êtres animés : on dit bien 
qu’un demmage a été causé par le « fait » d’un incendie; pour- 
quoi ne dirait-on pas qu’il a été causé par le « fait » d'une 
machine? L'expression « par le fait de » n’a d'autre rôle, dans la 
langue, que d'indiquer le rapport de cause à effet. 

Il y aurait encore, prétend-on, dans le texte compris comme 
on propose de le comprendre, une autre inexactitude de langage : 
on peut dire qu’on a un animal sous sa garde; on ne dira jamais 
qu'on a une chose sous sa garde. Mais cette remarque ne semble 
pas, elle non plus, tout à fait décisive, puisqu'on dit très corret- 
tement et tous les jours : un gardien de square, un gardien de 
phare, un gardien de musée, un gardien de chantier. On ne peut, 
d’ailleurs, s'empêcher de penser, puisqu'il s’agit ici des termes 
de la loi, que si elle avait voulu songer aux seuls animaux, il eül 
été plus simple de le dire; et le mot nécessaire n'était vraiment 
ni assez loin ni assez rare pour qu’on puisse admettre facilement 
que le législateur lait remplacé par le mot chose qui n’a jamais 
élé son synonyme. Îl faut avouer encore qu’il n'est pas fort sin- 
gulier que le legislateur n’ait point parlé expressément de l’ou- 
tillage mécanique, puisque n1 la vapeur ni l'électricité n'en avaient 
encore étendu l'emploi au point d’en faire une des conditions de 
la production industrielle. 

C’est dans le principe de la loi qu’il faut chercher son esprit : 
déjà, dans l’ancien Droit, Bourjon justifiait la responsabilité du 
propriélaire d’un bâtiment en affimant ce principe général que 
l'on doit jouir d’une chose de facon à ne pas causer de dommage 
aux tiers. Et lors de la préparation du Code, un tribunal déclarait 
chacun garant de son fait. 

Îl est donc permis de penser, sans aller formellement contre 
les termes de la loi que, dans l’art. 1384, le mot « chose » com- 
prend tout ce que le mot « personne » exclut, el que c'est aussi 
cet article qui détermine la responsabilité patronale. A la respon- 
sabilité subjective, on peut, en un mot, substituer la responsabi- 
lité objective. Et on sera très fortement incliné vers cette théorie, 
si l'on n'oublie pas que la loi ne s’interprète ni par les decisions 
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de la jurisprudence, ni par les systèmes de la doctrine, mais par 
les conditions sociales et les besoins économiques. 

Seulement nous nous heurtons à une difficulté : nous voilà 
amené, semble-t-il, et, pour ainsi dire, acculé à une théorie 
incohérente : dans le cas de l'art. 1382, nous exigeons que la 
victime prouve la faute de la personne responsable ; dans le cas de 
l'art. 1386, c’est-à-dire quand la ruine d’un bâtiment a causé un 
dommage, nous donnons la même solution ; mais s'agit-il d’appli- 
quer l’art. 1385, en cas de préjudice causé par un animal, alors 
nous n’exigeons plus aucune preuve de faute : nous demandons 
simplement qu'on établisse un rapport de causalité entre les 
ectes de l'animal et le préjudice causé. Pourquoi cette différence ? 

Il n’y a que deux manières d'aboutir à un système cohérent. 
On peut d’abord poser en principe que la preuve d’une faute est 
toujours nécessaire; comment expliquera-t-on alors l’art. 1388? 
Ea disant qu'il établit une présomption de faute. Mais on peut 
encore poser le principe inverse, c’est-à-dire éliminer de la 
théorie de la responsabilité délictuelle la notion de faute; on 
changera ainsi son fondement, et on la fera reposer, non plus sur 
idée d’un fait coupable, mais simplement sur celle d'un fait 
dommageable. Un simple rapport de causalité : voilà tout ce que 
la vielime aura à établir, sauf à l’agent à prouver la force majeure 
ou la faute de sa victime. Quant à nous, nous sommes convaincu 
qu'il faut ici se dégager de la terminologie traditionnelle si vague, 
si incertaine, si incompréhensible au fond, et dire qu’on est 
garant non de sa faute, mais de son fait. 

Qu'est-ce, en effet, que celte faute délictuelle que l’on met 
sans cesse en avant dès qu'il s’agit de l’art. 1382? Nous allons 
montrer que c’est quelque chose de tout à fait indéfinissable, une 
expression commode pour cacher le vague de l’idée. 

Commençons par faire observer qu'il faut éliminer de l’idée de 
faute l’idée d'intention. Bien des jurisconsultes, à vrai dire, — 
et parmi eux nous nous élonnons de voir Aubry et Rau, — se 
refusent à les séparer : ils distinguent soigneusement le délit, 
qui est intenlionnel, du quasi-délit qui ne l’est pas. Et pourquoi 
celte distinction? Parce qu'elle se trouve chez Pothier. Elle ne 
sert à rien; mais qu'importe! Pour certains auteurs, ce ne sont 
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pas les idées et les besoins d'aujourd'hui, ce n'est pas l'esprit da 
législateur actuel dont le jurisconsulte doit s'inspirer ; pour eux, 
en l’an 1900, c’est Pothier qui est le maitre ; c'est Pothier qui 
légifère souverainement; c’est Pothier qui est le critérium du 
vrai et du faux, du juste et de l’injuste. Eh bien! malgré Pothier, 
nous n’hesitons pas à dire qu’en matière de délit civil l'élément 
intentionnel est indifferent. . 

N'allons-nous pas, du moins, admettre la définition de M. Pla- 
niol, qui, dans son manuel, dit que la faute est le manquement 
à une obligalion préexistante? Ce qui nous arrête, c’est qu'alors 
l'art. 1382 trouvera rarement à s'appliquer. Le chasseur qui 
tire une pièce de gibier manque-t-il à une obligation préexis- 
tante? Non ; le fait en lui-même est indifférent. Mais qu’un payæn 
passant près de là, et qui, lui, était caché, soit blessé, le chasseur 
devra des dommages-intérèts. Il est en faute, nous dit-on, puis 
qu'il ne s’est pas abstenu d’un fait qui a entrainé un dommage. 
Soil; mais alors on en revient, en somme, à dire que la faute 
consisle à avoir causé un dommage, on base la responsabilité sur 
un fait dommageable : c’est, atleinte par un délour inutile, 
précisément notre opinion. 

Mais l'opinion adverse ne se lient pas encore pour battue. Il v 
a, dit-elle, dans l’idée de faute un élément moral qu’on ne 
retrouve pas dans l’idée de fait dommageable. Notre chasseur de 
tout à l'heure n’est en faute que parce qu’il a pu et dù prévoir 
la possibilité des conséquences de son acte. Mais alors, la faute 
étant ainsi comprise, il va falloir, pour apprécier la responsabilité, 
tenir compte de l'etat mental et intellectuel de l’auteur du dom- 
mage. Idée bien singulière! Voilà que le droit de la victime à 
une réparation va dépendre de quoi? D'un élément purement 
subjectif, d’un certain état de l'esprit de l’agent! 

Nous tenons une telle conception pour antijuridique. Pour 
nous, la victime d’un délit civil n’a qu'à prouver qu'il y a un 
rapport de causalité entre le fait de }’agent et le dommage qu’elle 
a souffert. Et, en effet, que dit l’art. 1382, dès ses premiers 
mots : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui 
un dommage... » Voilà qui est net. Il s’agit d'un fait qui cause 
un dommage, et non d’une faute, non d’une intention, non de 
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je ne sais quel obscur élément moral. Il est vrai que le mot 
« faute » se trouve dans la fin de l’article; mais il est renfermé 
dans une proposition incidente. Dira-t-on que les auteurs du 
Code ont cherché là à rectifier un langage inexact employé au 
commencement de l’article; mais pourquoi ne se seraient-ils pas 
tout de suite exprimés correctement? N'’est-il pas plus vraisem- 
blable qu'ils ont voulu, en cet endroit, répéter leur première idée 
sans répêter leur premier mot pour éviter une négligence de style? 

L'opinion que nous adoptons a déjà été soutenue par M. Sa- 
leilles. Seulement, quand il qualifie la théorie classique de 
« théorie subjective », et celle que nous lui opposons de « théorie 
objective », nous devons reconnaitre que cette terminologie nous 
parait dangereuse. La responsabilité est toujours, dans une cer- 
laine mesure, subjective, puisqu'elle suppose toujours le fait d’un 
agent, c’est-à-dire d'un sujet. L'expression de < théorie objec- 
tive » risquerait de faire croire qu’on peut être responsable alors 
même qu'on n’a été qu’un intermédiaire inerte, un simple organe 
de transmission, une sorte de machine. Ainsi responsabilité sub- 
jective, objective : nous garderons Îles idées, mais nous éviterons 
les mots. 

Il est clair qu’on n’est pas responsable d’un accident dont on 
est l’auteur, quand c’est la faute de la victime qui l’a provoqué. 
Mais voici ce terme mystérieux de « faute », qui à nouveau se 
dresse devant nous; comment faut-il ici l’entendre? Toujours de 
la même manière : la victime est en faute quand, en réalité, 
l'accident est arrivé par son fait et que le prétendu auteur du 
dommage n’en est que la cause apparente. El notons qu'ici on 
n’a jamais soutenu que la « faute » de la victime dût être une 
faute morale; ne voit-on pas dès lors combien notre théorie est 
plus cohérente que la théorie classique ? 

Une des conséquences caractéristiques de la doctrine que nous 
venons d'établir, c’est qu’on pourra exiger la réparalion du fait 
d’un fou ou d’un enfant. Sans doute la jurisprudence n’est point 
en ce sens; mais, n’y a-t-il pas là un grave manque de logique? 
Car enfin l’on reconnait bien que le dommage qu’un fou ou un 
enfant se causent à eux-mêmes rejaillit sur eux. On reconnaît 
bien encore qu’un tiers n'est pas tenu de réparer le préjudice 
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qu'il a causé au fou ou à l’infirme quand, en réalité, ce sont eux 
qui en sont les causes premières. Alors pourquoi ne pas leur 
faire toujours supporter les conséquences de leur état? Pourquoi 
distinguer, où la raison ne distingue pas? 

Du reste, la jurisprudence semble avoir une tendance à venir 
à notre doctrine. — Notons cependant d’abord un arrêt curieux, 
en sens inverse, de la Cour de Nancy (1). Un enfant avait été 
écrasé par un tramway parce que les freins ne fonctionnsient 
pas. La Cour s’est demandé s’il n’y avait pas faute commune 
de la compagnie de tramways et des parents de l’enfant qui ne 
l'avaient pas surveillé, et elle a déclaré que ces derniers n’étaient 
pas en faute, parce que c’étaient des ouvriers qui ne pouvaient 
matériellement pas exercer une telle surveillance. Ils se sont 
trouvés exempts de faute en raison de leur condition sociale. 
Solution étrange! Comment! La responsabilité du conducteur de 
tramway dépendait de la condition sociale des parents de l’enfant 
renversé! Sans doute, cette condition sociale supprimait leur 
propre responsabilité morale; mais là n’était pas la question. Elle 
était tout entière dans la recherche de la vraie cause de 
l'accident (2). 

D'une manière générale, nous l'avons dit, la pratique tend à 
se rapprocher de notre théorie, ou tout au moins il y a entre les 
deux une contradiction plus apparente que réelle. Sans doute, les 
arrêts observent le langage traditionnel; ils accordent des dom- 
mages-intérêts « parce qu’il y a eu faute », ou en refusent « parce 
que la faute n’est pas établie ». Mais tâchons de voir derrière les 
mots, les choses. Une voiture a écrasé quelqu'un; croit-on que 
le propriétaire, devant les tribunaux, va resier sur la défensive ? 
Croit-on qu'il se bornera à dire : « Prouvez ma faute, et après je 
tâcherai de me disculper? » Nullement ; si son fait est incontes- 
table, il s’efforcera de lui-même, et sans attendre les arguments 
de l'adversaire, de prouver que la victime s’est jetée imprudem- 
ment devant la voiture, et qu'il allait à une allure modérée. 

Atasi, en notre matière, il ne faut pas trop s'attacher au lan- 


(1) Nancy, 22 déc. 1899, D. 1900. 2. 379. 
(2) Voir à ce sujet dans la Revue critique, 1899, p. 361, un article plein 
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gage des arrèêls. « La faute n’est pas prouvée », disent-ils ; tra- 
duisez : « Il est résulté des débats la preuve d’un cas fortuit, ou 
d’un fait de la victime. » C’est seulement en faisant cette preuve, 
_croyons-nous, qu’en pratique, l’auleur d'un dommage s’exonère 
de toute responsabilité (1). 

Si maintenant, au lieu de n'user que de sa force personnelle, 
on emploie des forces animales ou mécaniques, la théorie va-t- 
elle changer? Le peut-elle logiquement ? Évidemment non. Tout 
au plus peut-on faire observer que plus puissant est l'agent, 
plus grand est le danger, plus lourde la responsabilité. | 

Seulement il y a ici une confusion à éviter : quand le dom- 
mage sera-t-il censé causé par une personne, et quand par un 
animal ou une chose? Voilà qu’une personne est écrasée par une 
voiture attelée ou par une automobile; sommes-nous là vraiment 
en présence d’un dommage causé par un animal ou une chose ? 
Nullement. Le dommage vient du conducteur qui a mal dirigé le 
véhicule, et c'est l’art. 1382 qu’il faut appliquer. 

Le préjudice n’a réellement sa source dans l’animal ou la chose 
que si l’accident s’est produit sans le fait de leur propriétaire ou 
de leur gardien.  Précisons notre idée en l’appliquant aux 
machines : un ouvrier est blessé ou tué par l’une de ces redou- 
tables collaboratrices : c’est, par exemple, une chaudière qui a 
fait explosion. Si l'accident provient d’un vice que le patron 
conpaissait ou pouvait connaitre, tout le monde admet la respon- 
sabilité du patron. Mais supposons qu'il ne soit pas prouvé que le 
vice de l'appareil pouvail étre connu; alors, disent certains 
auteurs, 1l y a cas fortuit; car, en droit, faute non prouvée, cela 
équivaut à cas fortuit. Erreur! Voyez donc ce que dit l’art. 1386. 
H rend le propriétaire d’un bitiment responsable de sa ruine, 
même si elle ne pouvait pas être prévue. Qu'il s’agisse de l’explo- 
sion d’une machine, la solution doit rester la mème : on ne peut 
parler de cas fortuit que si on démontre que l'accident provient 
d’une force étrangère à la machine; alors seulement il y a force 
majeure; hors cela, il y a vice de la chose, il y a responsabilité 
du patron. — Mais, dit-on, la science était impuissante à démon- 


(1) V. Cass. Chambre des Requêtes, 7 juill. 1898, D. 99. 1. 316. 
XXX. ‘ 39 
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trer le vice de la chose. — Mais elle sera peut-être capable de le 
faire demain. La question de responsabilité n'est pas une queslion 
de jour. D'ailleurs, n'est-il pas curieux de voir les auteurs qui 
repoussent épergiquement notre théorie en principe, en pratique, 
user d’une série de présomptions pour s’en rapprocher? Alors, à 
quoi bon des détours, quand on peut suivre la ligne droite ? Des 
complications, quand on peut être simple? Quant à nous, nous 
adopterons définitivement cette formule comme résumant le droit 
commun en malière de responsabilité civile : on est responsable, 
abstraction faite de toute faute, du dommage que l'on a causé où 
qui provient des animaux ou des choses que l’on a en sa posses- 
sion. C'est d'après cette règle que nous allons examiner la loi du 
9 avril 1898 ; nous verrons par là si celte loi n’est qu'une applics- 
tion détaillée et une consécration des principes formulés dans notre 
Code au commencement du siécle, ou si, avec le siècle finissant, 
nous n’assistons pas à l’épanouissement d'idées nouvelles. 

De nombreux jurisconsultes ont cru que la loi sur les accidents 
du travail était à peu près purement et simplement une applics- 
tion extrême de la théorie de la responsabilité que nous avons 
enseignée. Nous croyons qu’il y a là une erreur absolue. Quelque 
rigoureuse que soit la responsabilité édictée par l'art. 1382, celle 
de la loi de 1898 n'a aucun rapport avec elle. D’après les prin- 
cipes du Code, pour qu'il y ait responsabilité, il faut qu'une 
certaine relation soit établie entre l'activité de l’auteur du dom- 
mage et la victime, ou entre l’action de l’animal ou de la chose 
et celui qui en pâtit. Dans la loi de 1898, une telle relation 
devient inutile. Peu importe que le patron soil absent au moment 
de l'accident; peu importe que l'accident vienne d’une force 
majeure, bien plus, peu importe qu’il vienne même du fait de 
l'ouvrier, le patron est responsable. La loi a abandonné le prin- 
cipe individualiste de l'art. 1389, ce principe qui cherche sim- 
plement à proteger le droit de chacun contre les empiètements 
des autres. Elle a un fondement social. Elle part de l'idée de h 
solidarité humaine et rend dans une certaine mesure toute la 
société responsable de l’accident arrivé à l'ouvrier. Seulement, 


: (1) Voir les deux notes de M. Esmein dans Sirey, 98, 1. 65 et 99. 1. 591. 
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‘avant de peser sur l'Élat, cette responsabilité pèse plus spéciale- 

ment sur les industriels qui recueillent les bénéfices du travail 
de la victime. — D'ailleurs cette idée de responsabilité collective 
est étroitement unie ä ane idée d'assurance : le patron doit 
assurer l’ouvrier contre les risques de la profession. Solidarité 
sociale, assurance, voilà les idées dominantes et directrices de la 
loi sur les accidents du travail. 

Nous allons maintenant voir cette loi, qui s’écarte du Code 
civil dans son principe, s’en écarter aussi dans tout son méca- 
nisme. — C’est ainsi qu'elle ne s'applique pas à tous Tes ouvriers, 
à tous les accidents du travail; un groupe déterminé d'individus, 
ua certain ensemble de cas particuliers : voilà tout le domaine de 
la loi; voilà les limites où elle-même s’est enfermée. 

Seconde dérogation au droit commun : la loi détermine les 
degrés à discerner dans la gravité des accidents, et elle indique 
pour chaque degré le montant de l'indemnité, de telle manière 
que la fonction du juge se réduise à quelque chose d'aussi méca- 
nique que possible. Il faudra désormais distinguer l'incapacité 
temporaire, l'incapacité permanente partielle et l'incapacité per- 
manente absolue; et à chacune de ces incapacités correspond un 
dédommagement fixé à forfait. 

En troisième lieu, la loi s'occupe de l'organisation de l’assu- 
rance qui doit servir à couvrir à la fois les risques de l'ouvrier et 
ceux du patron. L'assurance n’est pas obligatoire pour le patron; 
si, au moment où il encourt une responsabilité, il se trouve 
insolvable (il en serait de même au cas d'insolvabilité de la 
Compagnie d'assurance), c’est l’État qui avance la somme due à 
l’ouvrier. La Caisse nationale des retraites pour la vieillesse est 
chargée de ce service, et elle y fait face à l’aide d’un fonds 
spécial de garantie constitué par une addition au principal de la 
patente des industriels visés dans l’art. 1°* de la loi. Cette inter- 
vention de l’État nous montre de la manière la plus caractéris- 
tique combien l’idée du législateur a été de faire une œuvre 
d'intérêt public et de justice sociale. 

Ajoutons à cette idée une remarque qui s’y relie logiquement : 
nous avons déjà fail observer la liaison étroite de l’idée de respon- 
sabilité collective et de çelle d'assurance. Or, en matière d’assu- 
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rance, on a besoin d’avoir à faire à des risques assez déterminés ; 
c’est celte considération qui a fait rejeter un assez grand nombre 
d'amendements défendables à certains égards, mais avec lesquels 
la fixation des barèmes d'assurance serait devenue trop difficile. 

On peut signaler dans la loi sur les accidents du travail encore 
d’autres dérogations au droit commun : telle cette disposition par 
laquelle le législateur écarte expressément les règles du Code 
civil relativement au domaine de la nouvelle loi. Pas plus que le 
patron ne peut opposer l'art. 1382 et les suivants à l’ouvrier, 
l'ouvrier ne peut les opposer au patron. — Et partout cette 
exception au droit commun souffre elle-même une exceplion : au 
cas de faute inexcusable du patron ou de l’ouvrier, les tribunaux 
peuvent modifier dans un sens ou dans l’autre le chiffre de la 
renle. 

Au total, la nouvelle loi doit-elle être approuvée? Il est diff- 
cile de porter dès maintenant sur elle un jugement d’ensemble. 
Ce qu'on peut dire, c'est que le système des dommages-intérèts 
fixés à forfait ne semble pas devoir répondre tout à fait à l'attente 
du législateur : il a cru supprimer les procès; on ne les supprime 
jamais. On peut bien réglementer à l'infini les situations qui 
pourront se présenter; on peut bien accumuler dans la loi les 
distinctions, et les formules, et les chiffres ; on peut bien l’allonger 
par un grand luxe de détails; chaque ligne nouvelle est un 
nouveau sujet de litige, et les procès, bien loin de diminuer, se 
multiplient. C'est la jurisprudence seule, en se fixant lentement, 
qui peut mettre un frein à tant de discussions. 

Au reste, il n'y a point là quelque chose de spécial à la lègis- 
lation du travail: les lois nouvelles ont ce trait commun qu'elles 
contiennent un grand nombre de dispositions réglementaires : on 
veut créer un droit qui ne laisse aucune place à J’appréciation des 
tribunaux. — Notre droit civil prend de plus en plus la physi- 
nomie complexe du droit administratif. D’autres s'en féliciterot 
peut-être; nous ne pouvons, quant à nous, en constatant œæ 
phénomène, nous défendre d’un regret du passé et d’une inquié- 
tude pour l'avenir. 

La loi du 8 avril 1898 est une loi à tendance automatique, à 
caractère forfaitaire. Elle prétend supprimer l'appréciation des 
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tribunaux en ce qui concerne le calcul de l’indemnité et la cause 
du dommage, espérant ainsi couper court aux procès. Les diffi- 
cultés d'interprétation et les contestations auxquelles la loi 
nouvelle donne lieu chaque jour, montrent que la tentative a été 
vaine. | 

(A suivre.) | Léon MICHEL. 


A TRAVERS LA COUTUME DE PARIS ET LES INSTITUTES 
COUTUMIÈRES DE LOISEL 


Notes de Droit civil rétrospectif. 
Suite (1). 


Par M. Paul Henay, professeur à la Faculté libre de droit d'Angers. 


IIL. 


DB LA DISTINCTION DES BIENS EN MEUBLES ET IMMEUBLES. 


Les institutes coutumières disaient déjà, comme aujourd’hui 
l'art. 516 C. civ. : Tous biens sont meubles ou immeubles (2). 
L'art. 88 de la Coutume de Paris disait également : En La pré- 
vôté el vicomté de Paris, il y a deux sortes et espèces de biens 
seulement, c'est à savoir : meubles et immeubles. | 

‘La distinction des biens en meubles et immeubles n’était 
donc pas moins générale, — du moins selon le droit commun, — 
que dans le Code civil lui-même. Tous les biens rentraient dans 
l’une ou dans l’autre de ces deux catégories (3). Elle avait aussi, 
d’autre part, plus Li See pratique que sous notre législation 
actuelle. 

” Outre, en effet, les intérêts qui, — à Paris du moins, — se 
rattachaient, comme aujourd’hui, à la possession et aux actions 


(1) V. les ne de mai 1899 et de janvier 1900. 
" (2) Liv. If, tit. 1, règle 1re. 

(3) Certains pays, cependant, connaissaient, sous la dénomination de 
cateux, une catégorie de biens intermédiaire. 

Le Dictionnaire de droit et de pratique de Claude de Ferrière faisait 
observer à cet égard au mot catel qu’en quelques coutumes on désignait 
ainsi « une chose qui tient le milieu entre les immeubles et les meubles », 

I1 s'agissait de biens qui, quoiqué immeubles par nature, étaient cepen- 
dant traités comme des meubles, au double point de vue de la communauté 
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possessoires, aux hypothèques, aux saisies, à l'actif de la con- 
munauté légale, il y en avait d’autres bien importanis, concer- 
nant l’ancienne théorie des propres de succession, complètemenl 
étrangère aux biens mobiliers, selon celle maxime de Loisel : 
Meubles ne tiennent côté ni ligne (1). 

Les immeubles seuls pouvaient rentrer dans cette catégozie de 
biens de famille, soumis à un régime tout spécial pour en sssurer 
la consersation, au profit de la ligne, paternelle ou msterselle, 
d'où ils provenaient. 

Il y avait lieu aussi, quant à la distinction des statuts, c'est- 
à-dire des lois locales qui se partageaient notre ancien terriloire, 
d'appliquer celle autre maxime de Loisel : Le meuble suit le 
corps, et l'immeuble le lien où 1l est assis (2), c'est-à-dire de 
soumettre les meubles à la coutume du domicile de leur proprié- 
laire, tandis que les immeubles, — ceux du moins comportant 
une situation, les fonds de terre et les consiractions, — étaient 
régis par la coutume du Lieu où ils étaient situés. 


entre époux et des successions : Pro mobilibus habentir, cum tractatur ds 
rebus commumidus fnter conjuges vel de succesiontdws (op. et loc. ett.). 

‘ka Coutume d'Artois, notamment, epntomait qeciques textes intéressants à 
signaler : 

« Art. 141: Blods verds et autres aduestures, jusgu'au 1y mai sont ré- 
putés hérilages; « après sont réputés catheux. 

« Art. 143 : Bots à coupe ordinaire est répulé immeuble et d'hértioge, 
SU n'est ameubil et coupé ; mais blancs bois non séans à coupe ordinaires 
sont répuiés oatheux. 

‘« Art. 144 : Granges, estables ot mareschauesdées sont catheuxr:; mats mai 
sons manables, chasteaux, .… fours et colombiers sont héritages. 

« Art. 147 : L'hérilier succédant les manoirs.. et autres héritages pou 
avoir et retenir les granges, mareschaussées et autres biens réputés catheuz, 
en payant à l'héritier mobilaire & qui clles appartionnent, le valeur « 
prisée d’icelles. » 

Mais le droit commun et spécialement la Coutume de Paris .ne renfermsït 
rien de semblable. | 
 Charondas (Le Caron), en annotant La Somme Rurale de Bouteiller, disait 
déjà.: « Des cateulx an ne parle plus en France, où il n’y a que deux 
sortes et espèces de biens, à sçavoir les meubles et immeubles desquels il 
œt traité au Grand coutumier en la Coutume de Paris, et autres. 

(1) Anetit. cout, Liv. IL, tit. 1, règle 1%. 

(2) Inst. cont., Hv. I, tit. 1, règle 13. 
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La Coutume de Paris se posait, dans un titre spécial, la ques- 
tion de savoir quels biens sont meubles et quels immeubles. 

« Ce titre, remarquait Brodeau (1), établit la division des choses 
ou des biens meubles et immeubles, n’y ayant en la Coutume de 
. Paris que ces deux sortes et espèces de biens seulement, ce qui 

comprend non seulement les choses ou droits corporels, mais 
aussi les incorporels; le mot immeuble est plus général et plus 
équivoque que celui de fonds ou héritage; tout héritage est 
immeuble, mais tout immeuble n’est pas héritage : l’hérilage est 
«une chose réelle et corporelle (qui soute aux yeux, comme l'on 
it en commun proverbe) de sa nature et dans sa propre subs- 
tance ; car une chose peat bien être immeuble par fiction. » 

Nous relèverons donc, dans ce même titre, deux sortes. de 
dispositions : les unes, concernant les biens corporels, qui ne 
faisaient, pour ainsi dire, que consacrer l'œuvre de la nature 
elle-même, et les autres, constiluant, pour les biens incorporels, 
des fictions légales. 

Sur le premier point, nous ne rencontrons que des règles 
nécessairement bien simples. | 

Notons tout d’abord cette distinction de l’art. 90 : Ustensiles 
d'hôtel qui se peuvent transporter sans fraction et détérioration 
sont réputés meubles; mais s'ils tiennent à fer et à clous (2), 

ou sont scellés en plâtre, et sont mis pour perpétuelle demeure, 
et ne peuvent étre transportés sans fraction et détérioration, 
sont censés et réputés immeubles. 

Cette attache matérielle à une construction, elle-même incor- 
porée au sol, ne permettait pas, en effet, d'en séparer les objets 
ainsi fixés. 

_ Maïs les commentateurs se montraient plus faciles : ils admet- 
‘aient l'immobilisation des ustensiles d’ hôtel par simple affecta- 
tion intellectuelle ou destination. 

_ Nous lisons notamment dans le commentaire de Claude de 
Ferrière el Sauvan (3) : « Les meubles qui sont destinés pour 
l'usage de l'immeuble, et qui y sont mis et qui y ont été apportés 


(1) Comm. de la Cout. de Paris, sur la rubrique de ce titre. | 
(2) Juignez, Insttt. cout., Tiv. M, tit. 1, règle 9. en Fe 
43) Sur l’art. 90 précité. 
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pour perpétuelle demeure... quoique non attachés à l'immeuble, 
sont réputés immeubles, comme sont les ornements, parements, 
et les livres servants el destinés pour l’usage perpétuel de la 
chapelle d’un château, comme il a été jugé par un arrêt cilé par 
les commentateurs. » Brodeau en disait autant pour « les artil- 
leries, fauconneaux, canons, arquebuses à croc, poudres, balles. 
et autres engins et munitions de guerre qui sont mises pour 
tuition ou défense, fortification et conservation de la maison ({)». 

A la distinction de l’art. 90, l’art. 91 en ajoutait une autre, 
qui se justifie également d'elle-même : Poisson étant en étang 
ou en fossé est réputé immeuble, mais quand il est en boutique 
ou réservoir, est réputé meuble. 

Les institules coutumières cessaient cependant de confondre 
les poissons d'un étang avec l'immeuble qui les renferme, aprts 
trois ans, ou la bonde levée (2)... La pensée de cette maxime 
se conçoil aisément : le moment de l'échéance de la pêche élant 
arrivé, ou l'étang ayant commencé à être vidé pour l’effectuer, 
les poissons étaient déjà considérés comme ayant une existence 
propre, distincte et, dès lors aussi comme échappant au prinäp 
qui impose à l'accessoire la condition du principal. 

L'art. 92 faisait enfin cette troisième distinction, non moins 
plausible que les précédentes : Bois coupé, blé, foin ou graix 
soyé ou fauché.… est réputé meuble; mais quand il est sur pie, 
el pendant par racine, est réputé immeuble. 

On étendait cette solution aux fermages d’un bien rural, e 
leur assignant le sort de la récolte elle-même, dont ils étaient 
censés la représentation. Le commentaire précité de Claude de 
Ferrière, notamment, portait, en ce sens : « Pour ce qui est de 
la pension convenue pour une ferme, elle est réputée meuble 
quand les fruits sont coupés et perçus. » 

Cette ancienne distinction de deux espèces de fruits civis 
n'existe plus, — on le sait, — qu'à l'état de souvenir, et les 
complications pratiques qu'elle soulevait ne permettent pes de k 
regretter. 

(1) Sur l'art. 90, Cout. de Paris, not. voyez ausai Bourjon, Droit commss 
de la France liv. ll, tit. 1, ch. V, sect. II. ‘ . 
(2) Liv. 11, tit. 1, règle 7e. 
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Notre texle en appliquent la règle romaine fructus pendentes 
pars fundi videntur, ne se préoccupait pas de l’époque de Ia 
récolte, pas plus que l’art. 92 ne tenait compte de celle de la 
pêche pour les poissons d'un étang. 

Les institutes de Loisel y ajoutaient encore cependant ce tem- 
pérament (1) : Toutefois en beaucoup de lieux, foins à couper 
après la mi-mai, blés et grains après la Saint-Jean. et raisins 
à la mi-septembre sont réputés meubles. 


IL. — L'application de la distinction des meubles et des im- 
meubles aux biens incorporels nous offre tout d'abord une pre- 
mière règle, toujours subsistante : Cédules et obligations faites 
pour sommes de deniers, marchandises ou autres choses mobi- 
lières sont censées el réputées meubles. 

Brodeau la justifiait ainsi : < L'action, disait-il, se détermine 
et se spécifie, et se qualifie par la nature de l'objet auquel elle 
s'attache et de la fin où elle aboutit (2). >» Quelle que fût donc la 
nature du titre du créancier, qu'il constituât une cédule, c'est-à- 
dire « une écriture de main privée (3) », ou une obligation, 
« acle public passé devant notaire (4) », la nature mobilière de 
l'objet dû faisait, — comme aujourd’hui, — attribuer le même 
caractère au droit des créanciers, quel qu’en fût d'ailleurs le 
montant. On n’avait d’ailleurs nul égard pour les obligations à 
l'hypothèque générale tacite qui leur était jadis affectée « sur 
tous les biens de l’obligé, du jour et date d'icelles (5) ». L’acces- 
soire ne pouvait en effet modifier la nature du principal. 

L'importance de certains biens incorporels, dans les anciens 
patrimoines, leur fit cependant attribuer par notre coutume, 
comme par une véritable fiction légale, le caractère immobilier : 
- Deux textes doivent, à cel égard, attirer notre attention : 
l’art. 94 relatif aux rentes constituées, et l’art. 95 concernant les 
offices vénaux. | | 


(1) Liv. IL, tit. I, règle 6°. 

(2) Sur l’art. 89 de la Cout. de Paris. 
(3) Brodeau, loc. cit., n° 1. 

(4) Brodeau, loc. cit., ne 2. 

(5) Brodeau, Loc. sit. 
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À. — Rentes constituées à prit d'argent, portait l'art. 9%, 
sont répulées immeubles jusqu'à ce qu'elles soient racheiées; 
toutefois au cas que celles qui appartiennent à mineurs soient 
rachetées pendant leur minorité, les deniers du rachat... sont 
censés de même nature et qualité d'immeubles, qu'étaient les 
renles ainsi rachetées, pour retourner aux parents du côté et 
ligne dont lesdites rentes élaient procédées. 

Les rentes consliluées forment, on le sait, comme le prix de 
l'aliénation d’un capital, d'une somme d'argent. Elles étaient, 
sous notre ancien droit, d'un usage très fréquent, comme tenant 
lieu du prèt à intérêt, alors interdit comme usuraire : « Les 
rentes constituées à prix d'ergent, disaii Brodeau, composent le 
bien le plus commun des habitants des villes, et qui tombent le 
plus fréquemment et le plus facilement dans le commerce (1). » 

À la différence des sommes empruntées, le capital d’une rente 
coustiluée n’était jamais exigible, mais seulement remboursable, 
au gré du débiteur de la rente. Loisel (2) signalait très bien 
celle ancienne caractéristique de la rente constituée : « Usure, 
disait-il, est quand nous baillons argent à intérest et profit, lequel 
toutefois nous pouvons retirer quand il nous plaist. Rente est 
quand ayant baillé nostre argent, à quelque profit nous ne le 
pouvons jamais retirer, ainz seulement est au pouvoir du débiteur 
de s’en decharger, quand bon lui semble. » 

Mais cette différence essentielle, en rendant ainsi la condition 
du débiteur singulièrement préférable à celle d’un emprunteur, 
ne pouvait évidemment justifier le caractère immobilier attribué 
à cette rente par notre art. 94 et refusé à la cédule et à l’obliga- 
tion par l’art. 89. 
hypothèses et de dire indifféremment, dans l’un et l'autre ces, 
qu’un droit ayant pour objet de l’argent comptant, chose essen- 
tiellement mobilière, ne peut être lui-même que mobilier. Telle 
était bien, en effet, la solution suivie dans les pays de droit écrit. 

La solution contraire de l’art. 94 de la Cowume de Paris, si 


(1) Sur l’art. 94 de la Cout. de Paris. 
. (2) Opuscules, p. 129. 
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elle n’élait pas admise par toutes les coutumes, — partagées à 
cet égard, — formait, cependant, le droit commun des pays 
coutumiers. Les institules coutumières confondaient les rentes 
foncières et constituées dans la même énuméraiton des biens 
immeubles (1). 

Une pareille assimilation était loin toutefois de s'imposer. Le 
caractère immobilier de la rente foncière, telle qu'on l'envi- 
sageail autrefois, — ne pouvait faire de doute. La rente foncière 
portait bien alors son nom : c'était un véritable droit foncier, 
retenu sur l'immeuble aliéné, en échange, et qui en demeurait 
« chargé et redevable, et non la personne du débiteur consti- 
tuant ». Ce droit réel et foncier ne pouvait être qu'immobilier, 
comme le bien même, sur lequel il portait. 

Mais aucune considération analogue ne pouvait êire invoquée 
en faveur de l’immobilisation des rentes constituées. 

_ Pothier invoquait à l’appui de la solution légale l’analogie 
existant entre les arrérages d’une rente constituée et les fruits 
d'un immeuble, se renouvelant périodiquement, sans jamais 
épuiser la substance de la chose (2). 

La fiction de l’art. 94 nous semble s'être olulôt inspirée d’un 
autre motif. Nous l'emprunterons à Boyrjon qui, pour expliquer 
cette immobilisaiion des rentes conslituees, disait (3) : « C'est 
nature légale et prudence de sa disposition, vu leur importance. » 
La coutume a voulu faire bénéficier cet element si important des 
anciens patrimoines du régime immobilier, c'est-à dire des 
règles veillant à la conservation des biens de famille, el qui 
demeuraient étrangères aux meubles, considérés comme une sorte 
de matière negligeable, selon le vieil adage traditionnel res 
mobilis, res vilis. 

C’est ainsi notamment que les rentes consliluées possedees par 
les époux lors du mariage, ou qui leur étaient ensuite eèchues 
par succession, ne lombaient pas dans la communaute, et que, 
dans la succession du créancier, elles étaient comprises parmi 
les propres, ou biens de famille quand elles avaient elé elles 

(4) Liv. 11, tit. 1, règle %. | 


(3) Des choses, $ 2. 
(3) op. cit, liv. I, tit. 1, ch. 1, sect. III, n° 10. 
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mèmes acquises par le de cujus par succession et étaient, en 
conséquence, attribuées aux lignagers, c’est-à-dire aux successibles 
de la ligne à laquelle elles appartenaient (1). 

Notre lexte ajoutait : « Jusqu'à ce qu'elles soient rachetées ». 
Les rentes constituées étaient essentiellement rachetables, comme 
le proclamait cette maxime des institutions coutumières « Rentes 
constituées à deniers sont rachetables à toujours (2) ». 

Or, le rachat opéré, les sommes qui en provenaient, du moins, 
n'avaient pas le caractère immobilier qui était fictivement attribué 
à la rente éteinte, « quand bien, disait Brodeau (3) les deniers 
du rachat se trouveraient en existence et les sacs étiquetés dans 
le cabinet du créancier »; et elles passaient aussi, dès lors, 
dans sa succession aux héritiers des meubles. 

Une exception fut cependant apportée à la règle générale en 
faveur des héritiers aux propres d’un crédirentier mineur. Os 
craignit que le tuleur ne se prêtât à un calcul frauduleux, ten- 
dant, le cas échéant, à modifier la dévolution successorale (4); 
et, pour y obvier, il fut décidé que les deniers provenant du 
rachat, conserveraient la qualité de propres, — dont, on le sait, les 
immeubles seuls étaient succeptibles, — dans le cas où le mineur 
remboursé décéderait avant sa majorité. 

Mais l’immobilisation dont il s’agil n’avait pas d'autre portée. À 
tout autre point de vue, les deniers procédant du rachat conser- 
vaient leur caractère intrinsèque de meubles. Ainsi, notamment, 
ils tombaient dans la communauté légale, en cas de mariage du 
même mineur, faute d’une clause contraire dans le contrat de 
mariage. 

B. Notre coutume mettait sur la mème ligne que les rentes 
conslituées, les offices vénaux qui tenaient aussi une si grande 
place dans les anciens patrimoines de famille : 

e Office vénal, portait l’art. 95, est réputé immeuble et a suite 


(4) On les faisait cependant échapper au retrait lignager ; Pothier, Traité 
des retraits, n° 39. 

(®) Liv. IV, tit. I, règle 7°. 

(3) Sur l'art. 94 de la Cout. de Paris, ne 18. 

(4) Voy. not. Comm. de Claude de Ferrière sur l’art. 94 de la Cow. de 
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par hypothèque, quand il est saisi sur le débiteur par autorité 
de justice, auparavant résignation admise et provision faite au 
profit d'un tiers. » 

Nous n'avons pas à apprécier ici le système de la vénalité des 
offices, que Loyseau prit jadis si vivement à partie (1) et que 
Bourjon considérait comme « un accidenl que, disait-il (2), des 
temps heureux et des occasions opporlunes feront cesser ». 

Nous avons seulement à donner quelques indicalions néces- 
saires pour l'intelligence de notre texte. Le titulaire d’un office 
vénal pouvait s’en démeitre au profit d’un successeur; et il en 
était de même, après sa mort, pour ses héritiers, quand il décédait 
sans en avoir lui-même disposé. 

Toutefois, le successeur désigné ne puisait pas, dans cette seule 
désignation, le titre même de l'office : ce titre ne lui était conféré 
que par la provision, c'est-à-dire par des lettres du grand sceau 
qui lui étaient délivrées à cet effel au nom du roi. Jusque-là, le 
cédant demeurait saisi, malgré sa résignation, ou démission in 
favorem. 

Par contre, la provision, en le desaisissant complètement, 
faisait mème obsiacle au droit de suite de ses créanciers hypo- 
thécaires. La suite par hypothèque admise par noire texte 
n’avait donc qu'une portée bien restreinte. L'office grevé n’y 
£tait soumis qu'autant que les poursuites du créancier hypothé- 
caire avaient été pratiquées, avant la délivrance au cessionnaire 
de seslettres de provision. | 


L'art. 93 de notre coutume nous offre encore une immobilisa- 
tion fictive, mais qu'il importe, cependant, de ne pas confondre 
avec les deux précédentes ; car l’immobilisation n'avait alors, — 
du moins a priori, — qu'une portée essentiellement restreinte. 

Ce texte élait ainsi conçu : Somme de deniers donnés par 
père, mère, aïeul ou nieule ou dutres ascendants à leurs enfants 
en contemplation de mariage, pour étre employée en achat 
d'héritages, encore qu'elle n'ait été employée, est réputée im- 
meuble, à cause de la destination. 


(1) Des offices, avant-propos ne %; liv, 1V, ch. I, n° { et ch. I, ne f. 
(2) Op. cts liv. IV, tit. XI, {re part., ch. HI, no 3. 
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Il s'agissait, en somme, d’une sorte de stipulation de propre 
par contrat de mariage, résultant au profit de l'un des époux, 
d’une clause d'emploi. | 

Les effets de cette clause, et partant de l’immobilisation, 
varisient < selon la diversité des stipulations.. par le contrat de 
marisge (1) >». La faveur attribuée à ce contrat faisait déroger à h 
règle générale d'après Jaquelle ta somme d'argent destinée à 
l'achat d'hiéritages n’en conservait pas moins nécessairement son 
caractère mobilier. 

En prmcipe, toutefois, et d’après le but essentiel de Ia strpuls- 
tion, cette immobilisation n’avait que ce double effet : 4° de farre 
des immeubles, achetés en conséquence, des propres de commu- 
nauté, et 2°, — au cas où cet achat n'aurait pas eu lien, — 
d’attribuer à l’époux donataire, lors de ?a dissolution de la con- 
munauté, la reprise de la somme donnée. 


Le Code aivil a meintenu la distinchon traditionnelle des 
meubles et des immeubles. Cette distinction s'impose, en effet, 
corume résultant, selon la remarque de M. Glessoh (2), « de la 
nature même des choses ». 

L'œuvre du législateur de 1804 effre cependant de notables 
_ différences avec celle que nous venons d’exposer. 

D'une part, en effet, la catégorie des meubles s'est considére- 
blement elargie. Elle comprend: indifféremment toutes les renies, 
même les rentes foncières, qui n’ont plus, en réalité, de foneier 
que le nom. Il est impossible aussi de ne pas y mettre les offices 
ministériels, — pour lesquels l’art. 91 de la loi du 28 avril 1816 
a rétabli, du moins dans une certaine mesure, l'ancienne vénalite 
des offices, — faute d’une disposition analogue à celle de l’art. 95, 
précilé. 

D'autre part, l'importance pratique de la distinetion a sensible- 
ment diminué, avec la disparition des anciens propres de sueces- 
sion, et l’unite législative qui relègue la question des statzts 
dans ke domaine du droit international prive. 

Îl est à remarquer, cependant, que le Code civil, malgré lie 


(1) Comm. de Claude de Ferrière, sur ledit, art. 93. 
(2) Histoire du droit et des institutions de la France, t. VII, p. 219. 
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portante qu’il a donné lui-même aux potrrmoines mobäiers, 
— et qui, d’ailleurs, s’est accusé depuis dans de si grandes pre- 
portions, — s’est trop exclusivement préoccupé des immeubies 
Les valeurs mobilières ont élé par lut singulièrement négligées, 
comme s'il avait été toujours vrai de dire : res mobilis, res vilis. 

Ainsi notamment, les pouvoirs des administrateurs légaux, 
restreints pour les immeubles, furent, au contraire, très étendus 
pour les meubles. De même, pour Île régime matrimonial du droit 
commun, tandis qu'il réserva aux époux leur patrimoine immobi- 
ber, il fit, au contraire, indifféremment tomber toules leurs va- 
leurs mobilières dans la communauté légale. 

Ces solutions ne répondent guère aux conditions économiques 
actuelles. La loi du 97 février 1880 l’a ainsi compris, en sou- 
mettant les valeurs mobilières appartenant sux mineurs ou aux 
mterdils, à un régime analogue à celui auquel le Code cxvil sou- 
mettait les immeubles de ces incapables. 

Pour répondre aux nécessités actuelles, d’autres réformes s'im- 
poseraient : notamment quant à la composition de la communauté 
légale. | 

En somme, ce n’est plus la nature, mais plutôt la valeur des 
biens, que le iégislateur doit désormais considérer. Agir autre- 


ment c’est commettre un anachronisme. | 
Pauz HENRY. 
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L'Economie politique mathématique. 
QUELQUES MOTS A PROPOS DU TBAITÉ DE M. LÉON WALRAS (1). 


Par M. Emile Bouviga, professeur à la Faculté de Droit 
de l’Université de Lyon, | 


M. Léon Wairas, professeur à l’Université de Lausanne, vient 
de faire paraître la 4° édition de ses Eléments d'Économie poli- 
tique pure. C’est donc un livre qui a réussi : un succès incon- 
testable à couronné l'effort de l’auteur, 


(1) Léon Walras, Eléments d'Economie politique pure ou Théorie de la 
Richesse sociale, 4 éd., Lausanne et Paris, 1900, 
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Cet effort n’est point banal. Il consiste à traiter l’économie 
politique par les procédés mathématiques, à employer les équa- 
tions, les courbes, le calcul intégral et différenliel, etc., pour la 
solution des difficultés soulevées par le mouvement économique 
et la recherche des lois générales dans ce domaine. Voici comment. 
__ L'économie politique est la théorie de la richesse sociale. On 
appelle richesse sociale toute chose, matérielle ou immatérielle, 
produit ou service, qui est rare, c'est-à-dire à la fois utile à 
l’homme et limitée en quantité. On peut dire encore que 
‘richesse sociale est l'ensemble des choses qui sont susceptibles 
d’avoir un prix, c’est-à-dire un rapport de valeur d'échange. Les 
prix des marchandises ou des services composant la richesse 
sociale se déterminent sur le marché d’une certaine maniere, 
suivant la libre concurrence. La théorie de la détermination des 
prix sous un régime hypothétique de libre concurrence absolue 
constitue, d'après M. Léon Walras, l’économte politique pure. 
Celle-ci est donc la partie abstraite et générale de la science 
économique, et c'est à elle particulièrement que s'appliquent les 
procédés mathématiques. La mathématique seule, dit l'auteur, 
peut démontrer que : On arrive à des prix courants d'équilibre 
correspondant à l'égalité de l'offre et de la demande en faisant 
la hausse des prix des services et des produits dont la demande 
excède l'offre et en faisant la baisse des prix de ceux dont 
l'offre excède la d:mande. C'est là pour lui une proposition fon- 
damentale. Il en fait découler un certain nombres d'autres par 
déduction, et il arrive à la détermination théorique des prix pour 
tous les produits et tous les services économiques. 

Il n’exisle aucune raison, a priori, pour ne pas employer les 
mathématiques dans l'examen des phénomènes et des données 
économiques. La valeur est une quantité ; elle est une grandeur 
appréciable, et les mathématiques ont pour objet l'étude des 
grandeurs de ce genre. L'économie politique pure peut donc êlre 
une-.branche des mathématiques appliquées, puisqu'elle raisonne 
sur des quantilés;, du moment que les objets considérés sont sus- 
ceptibles de plus ou de moins, on peut avoir recours au calcul. 
« Ouvrez la Mécanique analytique de Lagrange, dit M. Leon 
Walras, vous y verrez que P et Q étant deux forces ou pus 
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sances appliquées en deux points d’un système, dp et dq étant 
les vitesses virtuelles de ces forces mesurées par les espaces 
infiniment petits susceptibles d’être parcourus dans un même 
instant par leurs points d'application suivant leurs directions, 
Pdp et Pdq étant ainsi les moments des forces P et Q suivant 
la définition de Galilée, l'équation 


Pdp  Qdg = 0 


exprimera l'équilibre des deux forces. Eh bien, changez les 
termes. Au lieu de forces, mettez raretés, ou intensités des der- 
niers besoins salisfaits par des quanlilés possédées de marchan- 
dises ; au lieu de vitesses virtuelles, mettez quantités virtuelle- 
ment échangeables, ou quantités infiniment petites susceptibles 
d’être ajoutées par achat aux quantités possedées ou d’en être 
retranchées par vente, dans un échange, et la même équation 
exprimera la satisfaction maxima des besoins d’un individu ou 
l'équilibre économique. Ainsi l'économique n’est pas une science 
analogue à la mécanique; elle est la mécanique elle-même appli- 
quée à l'équilibre el au mouvement de la richesse sociale comme 
l'hydraulique et la mécanique elle-même appliquée à l'équilibre 
et au mouvement des liquides. Elle est donc incontestablement 
une science, non seulement abstraite et déductive, mais mathé- 
matique (1). » 

La méthode mathématique a soulevé pourtant bien des objec- 
tions. Elles peuvent se grouper autour de quatre idées. 

A. — On dit d’abord que l’analyse mathématique ne peut pas 
contribuer aux progrès de la science économique, parce qu'elle 
n’est pas une méthode de découverte. Elle peut être un excellent 
moyen d'exposition pour des vérités déjà connues, un moyen de 
contrôle pour des propositions déjà démontrées, mais elle n’est 
pas l'instrument de découverte qui fera trouver du nouveau. 

A ceci, M. Léon Walras répond en cilant les résultats neufs 
qu'il a pu découvrir par les mathématiques, et qu’il n'a décou- 
verts que parce qu'il s'est servi des mathématiques. Je n’en 
rapporterai qu'un. Il déclare avoir démontré, par les procédés 


(1) Léon Wailras, Etudes d'Economie polilique appliquée, p. 449. 
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de cet ordre, le principe de la libre concurrence, tandis qu’on 
s'était contenté de l’affirmer avant lui, sans en donner aucune 
preuve. « Les économistes jusqu'ici, ditil, ont moins démontré 
leur laisser faire, laisser passer, qu'ils ne l'ont affirme à l’en- 
contre des socialistes, anciens et nouveaux, qui de leur côté 
affirment, sans la démontrer davantage, l'intervention de l'Etat. » 
Il prétend au contraire avoir démontre péremptoirement le prin- 
cipe, el il soutient que la démonstration n’était possible que par 
le moyen de la méthode mathématique. Cette méthode peut donc 
aboutir à des résultats véritablement nouveaux (1). 

B. — La grande objection formulée se tire du caractère 
variable et complexe des données et des phénomènes econo- 
miques. Îls ont une nature essentiellement changeante et 
diverse; chaque problème implique une multiplicité incroyable 
d'éléments. De là l'impossibilité d'arriver à des lois véritablement 
générales. De là par suite l'impossibilité d’user utilement des 
équations, des symboles et des notations algebriques. Toute 
question est tellement compliquée qu'elle ne peut être mise en 
équations. Les facleurs qui ont une influence dans le domaine 
économique sont tellement nombreux qu'on ne pourra les repré- 
senter tous dans un système d'équations : il y aura forcement 
des inconnues qui resteront des inconnues et qu’on ne pourra 
résoudre, ou bien alors les équations deviendront elles -mèmes 
tellement compliquées qu’elles dépasseront la limite de l'enten- 
dement humain et deviendront incompréhensibles. — Arrivät-00 
d’ailleurs à la solution, on ne serait pas beaucoup plus avance. 
On aurait obtenu des formules purement abstraites, destinees à 
rester exclusivement théoriques. Des lois économiques exprimees 
d'une façon synthétique et générale ne peuvent presenter ni 
utilité ni possibilité d'application pratique. C’est particulièrement 
fâcheux pour l’économie politique, cette science travaillant sur ls 
malière sociale, c'est-à-dire sur une matière vivante, et en vue 
de la solulion effective de toutes les grandes questions qui 
s’agitent sur la propriélé, les salaires, les échanges interns- 
tionaux, la coopéralion, etc. Autant donc laisser de côté use 


(1) Léon Walras, Eléments d'Economie politique pure, ne 222-235. 
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méthode qui d'abord ne peut saisir tous les éléments en jeu, et 
qui ensuile est condamnée par avance à ne donner que des 
conclusions stériles. 

M. Léon Walras protesie vivement contre ces reproches. 

Il est certain d’abord que si l'on considère uniquement le côté 
variable et complexe des données et des faits économiques, on 
arrive par cela même à critiquer toute tentative de généralisation, 
faite par toute méthode déductive aussi bien que par la méthode 
mathématique. Si l’on dit que l’économie politique ne comporte 
pas de lois générales, il est clair que les procedés mathematiques 
devront être abandonnées, mais aussi que tout procede quelconque 
de genéralisalion, essayé même avec le langage ordinaire, devra 
être laissé de côté. La critique, si elle était juste, aurait ainsi une 
portée très générale, dépassant de beaucoup l'emploi du calcul. 
On doit donc admettre de toute nécessité l'existence des lois 
genérales en economie politique, la possibilité de les découvrir et 
de les exprimer, et à cette condition seulement on pourra se poser 
la question de la méthode mathématique : étant donné qu’il existe 
des lois genérales, peut-on les découvrir, les exprimer et les 
démontrer au moyen des mathématiques ? 

M. Walras répond affirmativement. Tout son livre n’est qu’une 
longue preuve en ce sens. Il s'efforce d'établir que les économistes 
mathématiciens expriment à leur manière et dans leur langage, 
ce qui est leur droit, ce que d'autres expriment en langage ordi- 
paire. Les formules, les équations, les courbes, les représentations 
géométriques et graphiques s'appliquent à la partie générale de la 
science. La complexité des phénomènes n’est pas un obstacle : il 
s’agit simplement pour le savant de prendre autant de signes 
qu'il se trouve d'éléments ou de facteurs dans chaque problème, 
et d’avoir autant d'équations qu'il y a d’inconnues. Tous ces 
procédés conduisent même, d’après l’auteur, à la solution pra- 
tique des questions les plus débatiues et les plus obscures du 
domaine économique. € La science amène au seuil de la réalité. » 
Elle dégage des règles ou des principes dont il n’y a plus qu'à 
poursuivre l'application détaillée à l’agriculture, au commerce ou 
à l’industrie. Les résultats ne sont donc pas purement théoriques. 
Le seraient-ils, d’ailleurs, qu'ils seraient néanmoins vrais et 
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présenteraient toujours un caractère scientifique, ce qui suffirait 
à les justifier ; le savant peut étudier la science pure et rechercher 
la vérite pour elle-même. Mais il n’en est pas ainsi : les mathe- 
matiques sont susceptibles de donner la clef de bien des pro- 
blèmes sociaux. 

C. — Les adversaires de la méthode mathématique insistent 
sur un autre point : le côlé technique des raisonnements et des 
démonstrations algébriques ou géométriques. Les économistes 
ne sont genéralement pas versés dans les mathématiques et la 
portée des propositions exprimées par les mathématiciens leur 
échappe. Ils ne peuvent non plus les vérifier, elles restent ainsi 
obscures et myslérieuses, alors que l’économie politique doit 
être largement divulguée. 

Celte critique repose tout entière, il faut bien le dire, sur 
l'insuffisance des études mathématiqurs. Notre génération les a 
singulièrement négligées. M. Léon Walras remarque qu'il serait 
bon de former des esprits d’une culture générale. Lui-même 
réunit toutes les qualités nécessaires pour opérer celte pénétra- 
tion de la science économique par l’algèbre ou la géométrie; mais 
il manque des hommes qui, à son imitstion, seraient à la fois 
économistes et mathématiciens. Rien n'empêche, du reste, de 
faire connaître au public les résultats obtenus par les mathèma- 
tiques, ni de traduire leurs propositions en langage ordinaire. La 
divulgation de leurs doctrines peut se faire comme la divulgation 
de toutes les découvertes dues aux spécialistes et réalisées au 
moyen des procédés techniques spéciaux. 

D. — Ilest alors à peine besoin d'insister sur une dernière 
critique : les contradictions des mathématiciens et l’incertitude 
de leurs conclusions. C'est là l’effet inévitable des tâtonnements 
de la science. On ne peut arriver d'emblée à la perfection et il 
est bien certain que l'on se trompera souvent avant de saisir la 
vérilé. Et puis existe-t-il un procédé quelconque de nature, étant 
donné la faiblesse de l'intelligence humaine et l’imperfection de 
noire enlendement, à nous conduire sûrement à la possession de 
celle vérité absolue ? Si l'emploi des mathématiques nous don 
quelques chances de plus de nous en approcher, nous surioss 
vraiment lort de nous en priver. 
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Tels sont les principaux points de débat. Les Éléments d’Éco- 
nomie politique pure constituent une solide plaidoirie en faveur 
de la solution mathématique, et une démonstration par l'exemple. 
L'auteur fait par le calcul la théorie de l'échange de deux mar- 
chandises entre elles, la theorie de l'échange de plusieurs mar- 
chandises entre elles, la théorie de la production, la théorie de la 
capitalisation et du crédit, enfin la théorie de la circulation et de 
la monnaie. Le tout est présenté dans un style élégant et aussi clair 
que le permettent les côtés techniques des raisonnements. Il prie 
lui-même le lecteur de ne point se rebuter devant les quelques 
difficultés inhérentes au sujet ; le système des notalions une fois 
compris, le système des phénomènes économiques est en quelque 
sorte compris par cela mème. On peut donc se rendre compte de 
la valeur des procédés employés, et voir comment l’auteur a cons- 
litué toute l’économique pure comme une science mathématique. 

Il y a tout profit à faire celte étude et à vérifier l'usage d’une 
méthode qui, jusqu’à présent, a été peu pratiquée en France. Les 
méthodes suivies antérieurement ont laissé bien des points 
obscurs, bien des problèmes économiques sans solution. Les 
économistes mathématiciens apportent ces solutions; qu'on les 
examine d’abord, et quand leurs procédés auront été vulgarisés, 
on prononcera d'une façon définitive sur les résullats de leur 


œuvre. 
Euize BOUVIER. 


Recueil des actes internationaux 
de l’Empire ottoman (Tomes I et Il), 


recueillis par M. Gabriel-Effendi NorapouxGnian, conseiller légiste de 
la Porte ottomane. 


Compte rendu par M. Henri Paupnouus, docteur en droit, 
juge au tribunal civil de Lille. 


Nous ne saurions, on le comprend, essayer d'analyser l'ou- 
vrage considérable de M. Noradounghian ; il nous suffira de dire 
que dans son premier volume il contient les traités intervenus de 
l'an 1380 à 1789 ertre la Porte et les puissances européennes, et 
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dans le deuxième, les traités et conventions signés de cette der- 
nière dale à 1856. Mais il convient d'’iasister sur l’interêt de 
cette publication. 

Un recueil de traités est, à lui seul, toute une philosophie de 
l'histoire. Chacun d'eux, en effet, ou résume les conclusions 
politiques d'une epoque, ou caractérise les relations des peuples 
entre eux, oumarque le point de départ et une phase nouvelle 
dans ces relations. Leur élude seule permet d'appuyer sur une 
base officielle et authentique les connaissances historiques. 

Specialement le recueil des trailés intervenus avec la Tur- 
quie permet de suivre les conquêles de la civilisation euro- 
péenne et le rôle prépondérant de la France. Dans une première 
période, nous trouvons les capitulations, qui sous une forme uni- 
latérale, assurent la protection du commerce et de la navigation, 
la liberté religieuse des Européens et leurs privilèges juridic- 
tionnels. Telle est la marque caractéristique des documents reunis 
dans le premier volume. Avec le temps, cependant, la Turquie est 
obligée de se soumeltre aux formes protocolaires en usage chez 
les peuples civilises, et, dans le second volume, tous les actes 
présentent désormais la forme contractuelle et bilatérale. 

Signalons une circonstance qui rend particulièrement utile la 
collection dont M Noradounghian rassemble si patiemment les 
matériaux. En Turquie les conventions diplomatiques, en general, 
ne se remplacent pas, elles se complètent, en sorte que les traites 
anciens ont non seulement au point de vue hislorique, mais 
même au point de vue pratique des relations actuelles, une 
imporlance considerable. M. Noradounghian a bien merité des 
diplomates el de tous ceux qui s'intéressent aux études histo- 
riques, el même des jurisconsultes, car son ouvrage devra ètre 
consulté pour se rendre un compte exact des institutions établies 
en Orient par les capitulations. 


Hewrr PRUDHOMME. 


US RS nn. 


HISTOIRE DES CROYANCES, SUPERSTITIONS, MŒURS, ETC. 0631 


Histoire des croyances, 
superstitions, mœurs, usages et coutumes (1), 


Par Fernand Nicozay, avocat à la Cour de Paris, lauréat de l’Institut. 


Compte-rendu par M. LaurenT, avocat. 


Ge nouvel ouvrage que fait paraître un des membres du bar- 
reau de Paris, M. Fernand Nicolay, lauréat de l’Institut, est tout 
à fait hors de pair, à raison des curiosités qu'il contient sur les 
lois et coutumes des peuples, étudiées aux sources mêmes ou 
dans les traductions les plus autorisées. 

Tout en suivant le plan du Décalogue (idée aussi neuve que 
féconde), l’auteur ouvre une enquête juridique et ethnographique 
d'un interèt incomparable, et chacun des cinquante chapitres 
composant l’ouvrage contient des centaines de faits ou de docu- 
ments précieux dont un grand nombre absolument inédits. 

Tantôt l’auteur expose les rites religieux des peuples, d’après 
leur législation sacrée, qu'il s'agisse d’incantalions babyloniennes 
ou de pratiques culluelles des non-civilisés ; tantôt il nous donne 
les formules du serment dans les codes les plus archaïques. Ici, 
il énumère et decrit toutes les réglementations qui ont trait à la 
piété filiale et au culte des ancétres dans les cinq parties du 
monde; là, il fait le tableau des supplices capitaux chez les 
divers peuples. 

Ailleurs, dans des pages d’un attrait exceptionnel, M. Fernand 
Nicolay raconte les plus originales coutumes concernant le luxe, 
étudiées dans les règlements, les arrêts de Parlement et les Lois 
sompluaires. 

Un chapitre est consacré aux emblèmes et symboles de la pro- 
priété chez les anciens; un autre, aux impôts bisarres, aux rede- 
vances et corvées singulières. 

Plus loin, l’auteur nous fait connaitre, textes en main, les 
petits profits populaires et féodaux, les curiosités historiques et 
judiciaires sur le vol. 


(1) 3 vol. in-8e, Paris. 
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Plus loin encore, il nous initie au formulaire des ordalies, 
actuellement en usage chez les non-civilisés. 

Signalons entre tous le chapitre dans lequel le jurisconsulte 
dont nous analysons l’ouvrage, nous décrit les cérémonies du 
mariage dans tous les pays, el donne sur les fiançailles, l'an- 
neau de mariage et les charivaris les détails les plus suggestifs. 

En résumé, il n’est point un chapitre dans ces trois volumes, 
qui ne présente un ensemble de particularités plus remarquables 
les unes que les autres; ce qui fait de cette œuvre un véritable 
monument de l'histoire du droit, fondé sur les dernières décou- 
vertes de la science. LAURENT. 


Un Concours d’agrégation (section de Droit privé el de Droit criminel; 
ouvert le 4° octobre 1901, s'est terminé le 7 novembre suivant. 
Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. Lenssours-Picxonnièse, docteur de la Faculté de Caen. 


PILON, — Caen. 
Lévy, — Paris. 
BONNECARRÈRE, — Lyon. 


Un Concours d’agrégation (section de Droit public), ouvert le 7 octobre 1901, 
s’est terminé le 16 novembre suivant. 
Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. Pouiris, docteur de la Faculté de Paris. 
JÈZE, — de Toulouse. 


Un Concours d’agrégation (section d'Histoire du druit), ouvert le 7 oc- 
tobre 1901, s’est terminé le 14 novembre suivant. 
Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. Genesraz pu CnAuMeiL, docteur de la Faculté de Paris. 


CHAMPRAUX, — Paris. 


Un Concours d’agrégation (section des Sciences économiques), ouvert le 
10 octobre 1901, s’est terminé le 12 novembre suivant. 
Ont été admis dans l'ordre suivant : 


MM. Ponrs, docteur de la Faculté de Grenoble. 


ALLIX, — Paris. 
GON* ARD, — Lyon. 
APTALION, — Paris. 
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par M. Andre Dupin. C. KR. par N. 
Léon Adam, p. 51. 


DROIT INTERNATIONAL. 


9. Traité théorique et pratique de 
Droit international privé, par M. An- 
dré Weiss. — T. IV: Le conflit des 
lois, % vol. C. R. par M. À. Méri- 
gnhac, p. 444. 


10. Les Etats-Unis et la doctrine 
de Munroë, par M. Ilector Pétin. C. 
R. par M. Léon Adam. p. 510. 


11. L’accession du Japon au Droit 
des gens européen, par le baron 
Alexandre de Siebold. — Traduction 
francaise de MM. Daguin et Salomon 
Mayer C. R. par M. L. Guérin, 
p. 574. 


12. Recueil des actes internatio- 
naux de l’empire ottoman (T. | et Il) 
recueillis par M. Gabriel Effendi 
Noradoung: ian. C. R. par M. Ilenri 
Prudhonime, p. 629. 


DAOIT PUBLIC. 

13. Etudes de Droit public. — I. 
L'Etat, le droit objectif et te loi posi- 
tive, par M. L. Duguit. C. R. per 
M. F. Geny,p. 502. 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRKS. 


ÉCONOMIE POLITIQUE. 

14. L’écononrie politique matbé 
matique. Quelques mots à propos 
du traité de M. Léon Walras. C. £. 
par M. Emile Bouvier, p. 623. 


15. Histoire des croyances, supers- 
titions, mœurs, usages et coutumes, 
par Fernand Nicolay. C. R. par 
M. Laurent, p. 631. 


HISTOIRE DU DROIT. 


16. Les origines de l’annexion de 
la Haute-Alsace à la Bourgogne en 
1469. — Etude sur les terres enga- 
gées par l’Autriche en Alsace depuis 
le quatorzième sincle, spécialement 
la seigneurie de Florimont, par à. 
Louis Stouff. C. R. par M. J. Char 
mont, p. 568. 


Capitaine. Faute. — V. 4fr 
tement. Fret. 


Chambres législatives. 
Actes de gestion faits par les Cham- 
bres législatives. Jur. adm. p. {. 


Chemins vicinnux. Subven- 
tions spéciales pour dégradations 
extraordinaires aux chemins vit 
naux. Jur. adm., p. 1. 


Colonics et protectorats. 
Tunisie. — V. Paternité et filiation. 


Compétence commer- 
ciale. 1. De la compétence ralione 
personæ des tribunaux de commente 
d’après le lieu de la promesse iart- 
cle 420, C. proc. civ.), par M. Gesr 
ges Ferron, p. 226, 402. 

2. V. Lettre de change. 


Compétenece crimineke. 
La juridiction correctionnelle frar- 
caise est-elle compétente pour Co2- 
naitre de la poursuite peur 
d’adultère exercée contre una étrar 
ger ? Jur. crim., p. 385. 


Conflits. V. Droit international 
privé. 

Contrats. Etude des diverses 
conceptions actuelles du conti, 
par M. Georges Dereux, p. 513. 

Contrat de mariage. 

GÉNÉAALITÉS. 

1. Epoux mariés sans conti — 
Donation entre époux. — Droits he- 
réditaires du eonjoint aurvivait. ?ur. 
Dr. intern., p. 129. 


4. Œuvres musicales. — 598 
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le régime de la communauté d’ac- 
quéts la propriéte des œuvres musi- 
cales composées et éditées par l’un 
des époux, au cours du mariage 
tombe-telle dans la communauté ? 
Jur. civ, p. 65. 


3. Rapport de dot. — Imputatibn. 
— V. Succession. 


4. Reprises. — La femme mariée 
sous le réuime de la communauté 
d’acquéts ne peut-elle fournir que 
par un inventaire ou état en bonne 
forme la preuve de ses reprises mo- 
biliéres, lorsqu'elle se trouve en 
présence de l'acquéreur d’un im- 
meuble vendu par le mari, ou bien 
encore lorsqu'elle s’est constitué en 
dot une part dans un fonds de com- 
merce ? Jur. civ., p. 05. 


COMMUNAUTÉ CONVENTIONNELLE. 


5. Doit-on considérer comme une 
convention à titre onéreux la clause 
d’an contrat de mariage attribuant 
au survivant la totalité de la com- 
munauté et déniant aux héritiers du 
prédécedé le droit de reprendre les 
apports de leur auteur? Jur. civ., 
p. 65. 

RÉGIME DOTAL,. 

6. La clause de libre aliénation et 
de reconnaissance de dot autorise- 
t-elle la femme mariée sous le ré- 
gime dotal à faire cession de ses 
reprises ? Jur. civ., p. 60. 


7. La dotalité fait-elle ohstacle à 
l'exercice du privilège des archi- 
tectes ? Jur. civ., p. bo. 


Conventions. Convention à 
titre onéreux. — V. Contrat de ma- 
riage. Communauté conventionnelle. 


Corporatfons. Propriété cor- 
porative. — V. Propriété. 

Crimes et délits. 

GÉNÉRALITÉS. 

1. La récidive spéciale de délit à 
délit, prévue et punie par l’art. 58, 
C. pén., suppose essentiellement un 
second délit de même nature que le 
premier. Jur. crim., p. 385. 


CONTRE LA CHOSE PUBLIQUE. 


2. Mendicité. + Le délit de men- 
dicité suppose nécessairement l’in- 
tention coupable de provoquer la 
charité d'autrui. — Ne saurait étre 
condamné pour délit de mendicité 
Pindividu surpris par la gendarme- 
rie au moment où il tirait la son- 
nette d’un hospice. Jur. crim., 


p. 385. 
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CONTHE LES PERSONNES. 


3. Adultère. — Etranger. — YV. 
Compétence criminelle. 


PEINES. 


4, L’aggravation de la peine re- 
sultant de la récidive est attachée à 
l'existence de la première condamna- 
tion qui constitue pour le condamné 
l’avertissement nécessaire, mais suf- 
fisant, encore que cette condamna- 
tion n’ait été ni subie, ni prescrite, 
si elle est définitive. Jur. crim., 
p. 385. 


PEBSONNES PUNISSABLRES, EXCUSABLES 
OÙ RESPONSABLES, 


5. L'envoi en correction ne sau- 
rait étre prononcé à titre de peine 
contre un mineur de seize ans reconnu 
coupable d’un délit commis avec 
discernement. Jur. crim., p. 385. 


6. Excusabilité, — La contrainte 
morale comme la contrainte phy- 
sique peut-elle exonérer l'auteur 
d’un crime ou d’un délit de toute 
responsabilité par application de 
l'art. 6£ du Code pénal ? Jur. crim., 
p. 380. 


Département. V. Pensions de 
retraite. 


Dispositions entre-vifs ot 
testameoentaires. V, Contrat de 
mariaye. — Donation. — Donation 
entre époux. — Legs. — Succession. 
— Testament. 


Divorce et séparation de 
corps. 1. Demande en divorce. — 
Demande subsidiaire en séparation 
de corps. Jur. civ., p. 511. 


2. Demande en séparation de corps 
formée par un époux contre qui la 
séparation de corps a déjà été pro- 
noncée. Jbid. 

3. Divorce. Séparation de corps. 
jugements et arrets provisoires. 
Exécution provisoire. Jb1d. 


Dommages-intérêts. La 
théorie des dommages-intérèts, par 
M. Hindenburg, p. 26. 


Donation. Rapport. — V, Suc- 
cession. 


Donation. V. Contrat de ma- 
riage. Généralités. 


Donation entre époux. 
Epoux mariés sans contrat. — Do- 
nation entre époux. — Droit héré- 
ditaire du conjoint survivant. Jur, 
Dr. intern., p. 129. 
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Donation déguisée. V. 4s- 
surances sur la vie. 


Dot. V. Contrat de mariage. — 
Succession. | 


Droit coutumicer. À travers 
Ja coutume de Paris et les Institutes 
de Loysel. Notes de Droit civil ré- 
Mt par M. Paul Henry (suite), 
P. : 


Droit international privé. 
4. Un conflit sur les conflits — Ré- 
ponse à N. Lainé, par M. le marquis 
de Vareilles-Sommiéres (suite), p. 85. 


2. Code civil suisse. — V. Légis- 
lation comparée. 


3. V. Etranger. — Jurispr 
en matière de Droit intarnational. 


Enfant naturel. Tutelle. — 
V. Paternité et filiation. 


Equipage. V. Accidents du (ra- 
vail. 


Etablissements publics. 
Les. établissements publics et la loi 
du 4 février 1901, par M. Léon 
Aucoc, p. 158. 


Etat et capacité des per- 
sonnes. Exécution des jugements 
étrangers en France. — Jugement 
sur les questions d’état et de capa- 
cité. Jur. Dr. intern., p. 129. 


Etranger. 1. Adultère. — V. 
Compétence criminelle. 


2. V. Jugement étranger. 
Examens doctrinaux. V. 


Jurisprudence. 


Fañilite et liquidation ju- 
dicinire., Liquidation judiciaire. 
— Demande en liquidation judi- 
ciaire. — Délai de rigueur. — Pou- 
voirs des juges. Jur. comm., p. 321. 

Fonds de commerce. 1. 
Reprises de la femme. — V. Contrat 
de mariage. Communaulé d’acquéts. 

2. V. Nantissement. 


Fret. V. Abandon du navire et 
du fret. — Affrétement. Fret. 


Garantie. Clauses de non-ga- 
rantie. — V. Obligation. 

Gens de mer. V,. Accidents 
du travail. | 


Gestion. V. Acte «le gestion. — 
Chambres législatives. 


Exécution provisoire. V. 
Divorce et séparation de corps. 
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Histoire du Droit. V. Droit 
coutumier. 


Jugements et arrêts. ju- 
gements et arrèts provisoire. — \. 
Divorce et séparation de corps. 


Jugement étranger. Eie 
cution en France. — V. Etat et cs- 
pacité des personnes. 


Jurisprudence. Examens 
doctrinaux. — V. Les différentes ju 
risprudences ci-après. 

Toutes les questions traitées dans les 
examens doctrinaux sont analysées som- 
mairement et se retrouvent dans La pre- 
sente table, sous chacun des mots qu'ils 
intéressent principalement. 


Jurisprudence adminis- 
trative. Examen doctrinal, pat B- 
Brémond, p. 1. 


Jurisprudence civile. Î. 
Examen doctrinal, par M. J. Char 
mont. — Contrat de mariage, p. 65. 


2. Examen doctrinal, par M. À 
Vigié. — Successions et donations, 
p. 193. 


3. Examen doctrinal, par M. Albert 
Tissier. — Etat et capadité des pef- 
sonnes, p. 571. 


Jurisprudence commer- 
ciale. Examen doctrinal, par M.F. 
Arthuvs. — Sociétés. Lettre ét 


change. Liquidation judiciaire, p. 321. 


Jurisprudence crimi- 
nelle. Examen doctrinal, par 3 
Paul Cuche, p. 385. 


Jurisprudence cn #2 
tière de droit intornatlo- 
nal. Examen doctrinal. Jurispri- 
dence francaise, par M. F. Survilk, 
p. 129. 

Jurisprudence on ma: 
tière de droit maritime. 
Examen doectrinal, par M. Ch. Lyot- 
Caen, p. 449. 


Jurisprudence en ma° 
tière d'enregistrement. Ê- 
men doctrinal, par M. E. Binet. — 
Legs avec clause de retour. Partages 
entre associés. Licitation d’immei 
bles. Associations religieuses, p. 291- 


Législation comparée. Î. 
Code civil suisse. Avant-projet ds 
Département fédéral de Justice & 
Police. — Etude par M. Léon Ads. 
p. 373. 

2, Propriété corporative. — \: 
Propriété. 
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Legs. Legs particulier fait -avec 
stipulation de retour des biens lé- 
gués aux héritiers du testateur en 
cas de décès du légataire sans posté- 
rité. — Droits exigibles des repré- 
sentants des héritiers du testateur 
auxquels les biens légués font re- 
tour, lors de l'événement de la con- 
dition résolutoire, s’il s’est opéré 
plusieurs dévolutions héréditaires 
de l’ensemble du patrimoine de l’au- 
teur du legs dans l’intervalle de sa 
mort au décès du lésataire. Jur. 
Enreg., p. 251. 


Lettre de change. 1. Accepta- 
tion par acte séparé. — Donneur 
d'ordre. — Compétence. Jur. cumm., 
p. 321. 

2. Acceptation. Postdate. Mineur. 
Jur. civ., p. 571. 


Licitation. Transcription. 
Droits à percevoir. — V. Vente d’im- 
meubles. 


Loysel (Institutes de). V. Droit 
couturnier. 


Maringe. Epoux mariés sans 
contrat. — Donation entre époux. — 
Droits héréditaires du conjuint sur- 
vivant. Jur. Dr. intern., p. 129 


Minorité. 1. Mineur. Accepta- 
tion de lettre de change. Pustdate. 
Jur.civ. p.571. 

2. Mineur de seize ans. — Envoi 
en correction. — V. Crimes et délits. 
Peines. 


Nantissement. La dation en 
nantisseinent des funds de cominerce, 
par M. F. Doucet, p. 558. 


Natlonalité. Traité franco- 
sarde du 24 mars 1860. — Eflets de 
l'annexion et du démembrement de 
territoire. Jur. Dr. intern., p. 129. 


Navigation. Navigation mari- 
time ou fluviale. — Intérêt de la 
.distinction. — Clause de non-respon- 
sabilité. Jur. Dr. mar., p. 449 


Notaire. V, Testament. 


Obligation. 1. Clauses de non- 
garantie, assurance des fautes et 
clauses pcnales, par M. E.-H. Per- 
reau, p. 485. 

2. Essai d’une théorie générale de 
la subrogation réelle, par M. Demo- 
gue, p. 236, 295, 346 

3: V. Cuntrats. 


Ordre public. Tunisie, — Ac- 
tion en recherche de paternité. — V. 
Paternité et filiation. 
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Ouvrier. Loi du 9 avril 1898. 
— V. Accidents du travail. 


Paris. V. Droit coulumier. 


Partage. V. 8. — Sociétés 
(en général).— Vente d'immeubles. — 
Licitation. 

Paternité et filiation. 1.Ac- 
tion en recherche de paternité. — 
Ordre public. — Les mêmes règles 
à ce dernier point de vue doivent- 

elles étre suivies dans la France 
continentale et dans les pays de 
protectorat comme la Tunisie, où 
vivent côte à côte une série de per- 
sonnes appartenant à des races di- 
verses et notamment des indigènes 
dont le statut personnel a été res- 
pecté ? Jur. Dr. intern., p. 129. 

. 2. Enfant naturel. — Tutelle. Ac- 
tion intentée par les parents non 
tuteurs. Jur. civ., p. 571. 


Patrons. Loi du 9 avril 1898. 
— V, Accidents du travail. 


Poine. Aggravation. 
dive, — V. Crimes et délits. 


Pensions dc retraites. 
Recours en matière de pensions de 
retraites départementales. Jur. adm., 
p. !. 

Prescription. 1. lnterruption. 
— Tribunal incompétent. — V. 4ffré- 
tement. Fret. 

2. V. Abor.lage. 


Prenvo. V, Assurans mari- 
time. 


Privilèges ct hypothe- 
ques. Privilèges. — Architectes. — 
V. Contrat de mariage. —. Régime 
dolal. 


Propriété. La propriété corpo- 
rative. — Lecon d'ouverture d’un 
cours de Droit civil comparé, par 
M. J. Charmont, p. 430. 


Propriété artistique et 
littéraire. Œuvres musicales. — 
V. Contrat de mariage. Communauté 
d'acquéts, n° 2. 

Récidive, V. Crimes el délits. 


Recours. V., Pensions de re- 
(r'ailes. 


— Réci- 


Responsabitité. {., Clauses 
de non-garantie, assurance des 
fautes et clauses pénales, par M. 
E.-H. Perreau, p. 485. 

2. Clause de non responsabilité. 
— V. Affrélement. Fret. — Naviga- 
tion. 
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3. Gens de mer. — Faute lourde. 
— V. Accidents du travail. 


&. NV. Accidents du travail. 


Retraites. V. Pensions de re- 
traites. 


Sociétés (en général). 1. 
Obligations à lots. — Vente à tem- 
pérament. — Pacte commissoire. 
Jur. comm., p. 321. 

3. Obligations à prime. — Liqui- 
dation de la société. — Rembourse- 
ment anticipé. Jur. comm., p. 321. 


3. Partage. — Examen de quel- 
ques difficultés soulevées par la 
théorie admise en pratique sur les 
perceptions auxquelles donnent lieu 
les partages entre associés apres 
dissolution de la société. Jur. Enreg., 
p. 257. 


Sociétés par anetions. De 
Part. 2 de la loi du 5 juin 1850 sur 
le timbre par abonnement des ac- 
tions de sociétés; son interpréta- 
tion, sa uullitt, par M. Emile Le 
Duc, p. 535. 


Sociétés anonymes. Du 
groupement des petits actionnaires 
daus les sociftés anvnymes, par M. 
R. Sautter, p. 49. 


Société cn commandite. 
Stipulation d’intérèts en l'absence 
de bénélices. Jur. conum., p. 321. 


Subrogation. V, Obligation. 


Succession. 1. Epoux mariés 
sans contrat. — Donation entre 
époux. — Droits heréditaires du 
conjoint survivant. Jur. Dr.intern., 
p. 129. 


2. Rapport. — Donation déguisée. 
V. Assurance sur la vie. 


3. Portée juridique de la clause 
d'imputation d’une dot sur la suc- 
cession du prémourant des dona- 
teurs et subsidiairement sur celle 
du survivant, par M. Léon Henry, 
p. 177. 

4. Les donations en avancement 
d’hoirie s’imputent, au cas d’accep- 
tation de la succession par les do- 
nataires, sur la reserve, et ne met- 
tent pas obstacle à l’exécution d’un 
don par préciput, postérieur en 
date, pourvu qu’en dehors des biens 
rapportés il v ait dans la succes- 
sions des biens suflisants en valeur 
pour son exécution. Jur. civ., p. 193. 
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5. Rapport de la dot, onnstituée 
conjointement ou solidairement par 
les pére et mére, avec imputston 
sur la succession du prédécedé seal, 
ou avec imputation sur la suocte- 
sion du prédécede et subsidiairemest 
sur celle du survivant. Jur. cr. 
p. 193. 

6. V. Contrat de mariage. Génre- 
lités. — Donation. 


Suisse. Code civil suisst. — 
V. Législation comparée. 

Syndicat. Propriété corpers: 
tive. — V. Propriété. 

Témoin. V. Testament. 


Testament. 1. Testament 
dicté en une langue différente de la 


langue francaise, — Mission do n0- 
taire et des témoins. Jur. Dr.iniera. 
p. 129. 


2. V. Donation. — Legs. 
Timbre. Timbre par abonne 


ment. — Art. 22 de la loi dus juit 
1850. — V. Sociétés par actions. 


Traités. Traité franco-sarde di 
24 mars 1160. — V. Nationalité. 


Æranseription. V. Fate 
d'immeubles. Licitation. 


Travail. Loi du 9 avril 18X 
— V. Accidents du travail. 


Travaux publics. March 


des travaux publics. : 


1. Concession de l’exploitsti® 
d’un ouvrage public. 

2. Concession de travaux publics. 

3. Offre de concours. Jur. ada, 
p. Î 

Tunisic. Action en recherche dt 
paternité. — NV. Paternité et filië- 
Lun. 


Tutelle. Enfant naturel. — 
Paternité et filiation. 


Vente d'immeubles. Licts 
tion d’immeubles faisant partie d'um 
masse indivise. — Adjudication prè 
noncée au profit de plusieurs ev-lid- 
tants conjointement. — Poe 
sécutif de l’universahité indivise, F 
compris le prix d’adjudication, entr 
les ayants-druit. — Présentation sk 
multanée de deux actes à la forma- 
lité de l’enregistrement. — Y s#i 
lieu de percevoir le droit proporüion- 
nel de transcription sur le prix d'ad- 
judication ? fur. Enreg., p. 251. 
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ADAM. !. De la faillite civile. Né- 
cessité de son organisation. Etude 
de druit comparé et de législation, 
pes M. Audré Dupin. C. R., p. 51. 

. Code civil suisse. Avant-pro- 
jet du Département fédéral de Jus- 
tice et Police. Etude, p. 373. 

3. Les Etats-Unis A la doctrine 
de Munoroë, par M. Hector Pétin. 
C. R., p. 510, 


ARTHUYS. Examen doctrinal. 
Jurisprudence commerciale. — So- 
ciétés. Lettre de change. Liquida- 
tion judiciaire, p. 321. 


AUCOC. Les établissements publics 
et la loi du 4 février 1901, p. 158. 


BERTHÉLEMY. Cours de Droit 
administratif et de législation 
francaise des finances (7° édit.), 
pes M. Th. Ducrocq. T. IV : 
ET personnalité civile. C. R., 


181. 


ie Examen doctrinal. Juris- 
prudence en matiére d’enregistre- 
ment, p. 291. 

BOUVIER. L'économie politique 
mathématique. Quelques mots à 
propos du Traité de M. Léon Wal- 
ras. C. R., p. 623. 


BRÉMOND. 1. Examen doctrinal. 
Jurisprudence administrative, p. 1. 


2. Traité élémentaire de Droit 
administratif, par M. H. Berthé- 
lemy. C. R., p. 311. 


CHARMONT. Î.Exaimen doctrinal. 
Jurisprudence civile. — Contrat 
de a p. 6 

. La propriété corporative. — 
Le on d'ouverture d’un cours de 
Droit civil comparé, p. 430. 


3. Les origines de l’annexion de 
la Haute-Alsace à la Bourgogne 
en 1469. — Etude sur les terres 
engagées par l’Autriche en Alsace 
depuis le quatorzième siècle, spé- 
cialement la seigneurie de Flori- 
mont, par M. Louis Stuff. C. R., 


p. 568. 
CUCHE. Examen doctrinal. Juris- 
prudence criminelle, p. 385. 


DEMOGUE. Essai d’une théorie 
générale de la subrogation réelle, 
p. 236, 295, 346. 


DEREUX. Etude des diverses con- 
ceptions actuelles du contrat, 
p. 213. 


DOUCE. La dation en nantisse- 
ment des fonds de commerce, 
p. 558. 


FERRON. De la compétence ra- 
{ione personæ des tribunaux de 
commerce d’aprés le lieu de la 
promesse art. 420, C. proc. civ.), 
p. 226 402. 


GENY. Etudes de Droit public. — 
1. L'Etat, le droit objectif et la loi 
positive, par M. L. Duguit. C. R., 
p. 002. 

GUÉRIN. L’'accession du Japon au 
Droit des gens européen, par le 
baron Alexandre de Siebold. — 
Traduction francaise de MM. Da- 
guin et Salomon Mayer. C. R., 
p. 574 


HENRY. {. Portée juridique de la 
clause d’imputation d'une dot sur 
la succession du prémourant des 
donateurs et subsidiairement sur 
celle du survivant, p. 177. 


2. À travers la coutume de 
Paris et les Institutes coutumiéres 
de Loysel. Notes de Droit civil 
rétrospectif (suite), p. 613. 

HINDENBURG. La théorie des 
dommages-intérèts, p. 20. 

LAURENT. lHlistoire descroyances, 
superstitions, mœurs, usages et 


coutumes, par Fernand Nicolay. 
C. R., p. 631. 


LE DUC. De l’art. 22 de la loi du 
5 juin 1850 sur le timbre par 
abonnement des actiuns de gsocié- 
tés; sun interprélation, sa nul- 
lité, p. 935. 


LYON-CAEN. Examen doctrinal. 
jurisprudence en matière de Droit 
maritime, p. 449. 
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— Des conse!is de prud’hommos.— Des chambres de commerce. — Des consuls. 3° édit., 
1898, 1 vol. in-8 


Tome II : Des sociétés. 3° édit., 1900, L vol. in-8. 

Tome III : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De Is 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 3° édit., 1899, 1 vol. 1n-8, i 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordre. — Des chèques. — Des opé- 


rations de banque. — Du compte-courant, — Des bourses et des opérations de bourse. 
8° édit., 1901. 1 vol. in-8. 


Tome V : Des navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabilité. — Des 
gens de mer — Du capitaine. — De l'affrétement. 1894, 2 édit., 1 vol. 1n-8. 

Tome VI : Des avaries et de leur règlement. — Des abordages. — Des assurances 
maritimes. — Du prêt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 2° édit., 1896, 1 vol. in-8, 


Tomes VII et VIII : Des faillites, banqueroutes et liquidations judiciaires. 2° édit, 1897- 
1899, 2 vol. in-8. 


Les huit premiers volumes parus......c..ssossosescssscsosossosecscssscce OO fr: 


NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition, publiée sous le titre de 
Précis de Droit commercial, a été honorée par l'Institut d da prix Wolowski. 


COMMENTAIRE THÉQRIQUE ET PRATIQUE DU CODE CN 


Par M. THÉOPHILE HUC 
Président honoraire à la Cour de Paris, Professeur honoraire des Facuités de droit. 


Tome Ir : Publication, effets et application des lois. — Jouissance et privation des droits 
civils. — Actes de l’état civil — Domicile. — Absence (art. 1 à 148). 1892, 1 vol 
ID: css access eee code dede oc CERES 00.000200 0000000 0909600009. + 

Tome II : Du mariage. — Du divorce ct de la séparation de corps (art. 144 à S1l| 
1892, | vol in-8 *...s 2000000009 000980000200e9 0e 90b0s 0e 900 gts ages 9 fr. 

Tome III : Paternité et filiation. — Adoption et tutelle officieuse. — Puissance pater- 
nelle. —- Minorité, tutelle, émancipation. — Majorité. — Interdiction et conseil ee 
ciaire (art. 312 à 516). 1892, 1 vol. {n-8..,.... essor nosontr. vence 

Tome IV : De la distinction des biens. — De la propriété. — De l’usufruit, de re 
de l'habitation. — Des servitudes ou services fonciers (art. 616 à 710) 1895, es 
in-8.... .... es 8.09 08006009: 5e. ee 40508 t%te 020.000 008006" 9 

Tome V : Des successions. — Acceptation et répudiations. — Bénéfice d'inventaire — 
Partages et rapports. — Lot du 6 février 1893, modffiant le régime de la séparation de 
corps (art. 711 à 892). 1893, 1 vol. in-8........sosossusrssssensesssocsosse 9 fr. 

Tome VI : Donations et testam:nts. — Dons et legs aux établissements publics — 
Substitutions permises. — Partages d’ascondants. — Donations et quotité ce 
entre époux (art. 893 à 1100). 1894, 1 vol. in-8....e..svososrosssssssvesee 

Tome VII : Contrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivisibilité. — cou 
pénale (art. 1101 à 1233). 1894, 1 vol. Ân-8...,,.,....smsssssonssssssosssese 

Tome VIII : Contrats et obligations (suile) — Modes d'extinction. — Rs _ 
Subrogation. — Compensation, etc. — Modes de preuve. — Chose jugée, etc. — 
Quasi-contrats. — Quasi-délits (art. 1234 à 1386). 1896, 1 voL in-8.......... 9 

Tome IX : Du contrat de mariage. — Communauté légale et conventionnelle. —— Sépets- 
tion de biens. - Régime dotali (art 1387 à 1581). (Appendice sur la loi du 26 mars 1686, 
concernant les enfants naturels). 1896, 1 vol. Ân-8.......... ess 9 ÛT. 

Tome X : Vente. — Vices rédhibitoires, L. 2 août 1884 — Cession, Kcbange. — Lougre. 
— Loyers et baux — Colonat partlaire, L 10 Juillet 1889. — Louage d'ouvrage € 
d'industrie — Voituriers, Transports. = Devis et marchés. — Cheptel (art. 1553 à 
1831). (Appendice sur la lol du 20 juin 1896, sur le consentement au mariage et Su 
l'acte respectueuxl. 1897, 1 vol. in-3..,.... esse e derriere ad aatte fr. 

Tome XI : Société; L. du er août 1993. — Du prêt à usage et de consommation : Prû 
à intérêt; L. du 12 janvier 1886 ; Rente. — Dépôt; Séquestre.— Contrats are RE rc 
marchés À terme, lotorles, assurances sur la vie (art. 1832 à 1983). 1898, 1 v. in-8. 

Tome XII : Mandat. — Cautionnement. — Transaction. — Contrainte par nc 
etantichrèse. — Monts-de- -piété et warrants (art. 1984 à 2091). 1899, Lrol. 1n-8, 

Tome XIII : Privtièges et hypothèques I (art. 2092 à 2166). 1900, 1 vol in& ff 


L'ouvrage aura 15 volumes et sera prochaïnement terminé. Les volumes as vendt=! 
éparément,. 


PA = 


| 
| 
| 


Paris. — F. Picuon, 24, rue Soufflot. 


50° année. — Nouvelle série. — Tome XXX. — 1901 | 


REVUE CRITIQUE 


[RAC 
DE: 2) 
ET DE 

PAR MM. 

LÈOM AUCOC C. ACCARIAS ; CH. LYON-CAER 

Anolen président de soctiom Conseiller à la Cour de cassation, Prof. à la Faculté de droit de Paris 
au Counell d'Ktat, Euspecteur gnéral honoraire età l'Kcole des Solencoen politiques, 
Membre de l'inatitut. des ifucultss de droit. Membre de l’Institut, 


AVEC LE CONCOURS DE MM. 


GaButiEL DEMANTE, professeur honoraire à la Facalté de droit de Paris; 
E. GLASSoN, membre de l’Institut, doyen da la Facuité de droit de Paris; 
Ep. LAFERRIÈRE, procureur général à la Cour de cassation; 
L. RENAULT, professeur à la Faculté de droit de Paris 


ET DE MM. 


L. ADAM, avocat à Versailles: F, AntTactys, profassour à la Faculté de droit de Poitlers: 
E. BIxET, professeur à la laculté de droit de Nancy ; Bouvirr, professour à la l'aculté da droic 
de Lyon; BtÉMoxp, profcæeur à la Faculté de drott de Montpellier; CABOUAT, professeur à 
la Faculté de «droit de Caen; J CHARMONT. professeur à la Facnité de droit de Montpellier : 
CHaAUsaEK, professeur à la Faculté de droit de Montpellier ; GARDEIL, professeur à la Faculté 
de droit de Nancy; A. LABORDE, profess-ur à la Faculté de droit de Montpelller: G LEBRET, 
profesreur à la Faculté du droit de Caen, ancien ministre de la Justice ; LE POrrTEevin, profes- 
geur à la Faculté de droit de Paris; Louts-LuCAs. professeur à la Faculté de droit de Dijon; 
Cu. MassiaLi, profesmeur à la Faculté de droit de Paris; H. MonNNiER, professeur à la Faculté 
ée droit de Bordeaux; PASCAUD. conseiller À la Cour d'appel de Chambérÿ; PLANIOL, pro- 
fe-seur à la Fac lié de droit de Paris; H. PRurROMME, juge au tribuual civil de Lille; SAUZzET, 
profeseeur à la Faculté de droit de Parle; F, SURviLLr, prof:sseur à la Facullé de droit de 
Poitiers; CH TESTOUD, professeur à la Faculté de droit de Grenoble; A TissiEn. professeur 
à la Faculté de droit de Dijon; A. VIGtÉ, doyen de la Faculté de droit de Montpellier ; 
NVALLON, professeur à la Faculté de droit de ‘Toulouse: WaxL, professeur à la Faculté de 
droit de Lille; Wx1ss, profcsseur à la Faculté de droit de Paris. 


Prix franco : 45 fr. pour la France ; — 47 fr. pour l'Étranger 


TOME X XX. — N°8. — Mars 1901. Ù 


Tout ce qui concerne la Répacrion doit être adressé FRANCO 
à M. C. Accanas, délégué du comite pour la direction, au bureau de la Revue. 


sur la couverture de la Revue: ils pourront en outre faire l’objet d’un compte rendu. 


BUREAUX A PARIS 


LIBRAIRIE COTILLON, F. PICHON, S', LIBRAIRE DU CONSEIL D'ÉTAT 
24, rue Soufflat (5° ar !). 


| 
| 
Les ouvrages dont deux exemplaires auront êté déposés al’Administration,serontannoncés | 
| 
! 
| 


SOMMAIRE DE LA LIVRAISON DE MARS 1901 


Pages. 
EXAMEN DOCTRINAL. — Jurisprudence francaise en matiére de droit interna- 
tional, par Me PF: SCANILER sl erre nid aan Muriesraudi a e ess dust 129 
Les établissements publics et la loi du 4 février 1901, par M. Léon Avcoc. 18 
Portée juridique de la clause d'imputation d’une dot sur la succession du 
prémourant des donateurs et subsidiairement sur celle du survivant, 


Dar M: COOR HENRY. LENS en TRS NAN seine een eue 155 
BisLioGRAPHIE. — Î. Cours de Droit administratif et de Législation fran- 

caise des finances (ie édition), par M. Th. Ducnocy, t. IV. L’Etat person- 

nalité civile; compte rendu par M. [l. BERTHÉLEMY.....,.............. 187 
Il. Traité de la prescription, t. ler, par M. L. Guicrouarn; compte renda 

par M. Henri PRUDROMNE.:.4,. uen unassastmes aidée dent mens 14 

AVIS. — La Revue critique s’imprime chez M. F. Pichon, 


imprimeur-éditeur, 24, rue Soufflot. C’est à cette adresse 
que les manuscrits et les épreuves devront être envoyëés. 


LES OUVRAGES ANNONCÉS SE TROUVENT A LA LIBRAIRIE COTILLON 
F. PICHON, SUCCESSEUR, ÉDITEUR, 
24, rue Soufflot, 24. 


ÉDITION COMPLÉTEMENT REMANIÉE 


LES CODES FRANCAIS 


COLLATIONNÉS SUR LES TEXTES OFFICIELS 


PAR MM. 
Louis TRIPIER HENRY MONNIER 
Avocat Professeur à la Faculté de droit 
Docteur en droit de Bordeaux 


CINQUANTE ET UNIÈME ÉDITION 


Conteuant les lois promuiguées jusqu’au mois d’avût 1900. 
OPEL ADEME him iess ssl ui 20 fr. 


Ci] 

— Demirelinré.iss ins saiiessesssésens 23 fr. » 

Format petit in-18 réimprimé on caractères neufs.. 6 fr. » 

_— D elite NOR at Fi . 1 fr. 50 

On vend séparément (dans le format petit in-18) : 

Code civil et Constitution................ 4 fr. 50 
Code de procédure civile et tarifs.... .... 1 fr. % 
Code de commerce et sociétés........ …..  Afr. 5 
Codes criminel, pénal et tarifs......... …..  Afr. 5 
Code forestier ............................. 0 fr. 7 


Le prix de chaque Code séparé, en cartonnage percaline, esl 
augmenté de 50 centimes. 


N.-B. — Trois bons placés en regard du titre de chaque exea” 
plaire des Codes français, tormat jn-8e. permettront de retirer gr 
tuitement pendant 3 ans les suppléments qui seront successivement 
publiés. — Après i’épuisement des bons les suppléments annuels 
Seront vendus à raison de 4 fr. 50 chaque. 


TABLES 
DE LA REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION 


ET DE 

JURISPRUDENCE 
Tables de l'origine de 1860, par M. Larerriëre, 1 vol. in-8 (1). 20 fr. 
Tables de 180 à 1870, par M. Dramano, 1 vol. in-8....... 4 — 
Tables de 1871 à 1881. 4 vol. in-8...................... 3 — 
Tables de 1882 à 1899, par M. Léon Ana, 4 vol. in-8.,.... 1 — 


(1) Ce prix est réduit à 15 fr. pour les abonnés de la Revue. — Outre 
celle de la Revue critique de Législation et de Jurisprudence, ce volume 
contient les Tables de la Thémis (1819-1830); de la Revue Fœlixz (1833- 
4850); de la Revue Wolowski (1834-1853). Lula où y a oïnt la omea- 
clature de tous les travaux juridiques insérés dans les 42 volumes des 
Séances et travaux de l’Académie des Sciences morales et politiques de 
1843 à 1859. C'est une source unique et précieuse de renseigaements. 


TRAITÉ ÉLÉMENTAIRE DE DROIT CIVIL 


CONFORME AU PROGRAMME OFFICIEL DES FACULTÉS DE DROIT 
Par Marcel PLANIOL 


Professeur de droit civil à la Faculté de Droit de Paris 


TOME I. — Aer Examen. 1 vol. in-8, 1900...................., 12 fr. 50. 
TOME 11. — %o EXAMEN. À vol. in-8, 1900..................... 12 fr. 50. 


L'ouvrage aura trois volumes correspondant chacun à un examen. 
Le tome Ill paraitra au mois d’octobre 1901. 


TRAITÉ DE DROIT COMMERCIAL 


CH. LYON - CAEN L. RENAULT 


Membre de l’{nstitut, Professeur à la Faculté de Droit 
Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
de Paris et 
et à l'Ecole des Sciences politiques. à l'Ecole des Sciences politiques. 
2° édition 


La première édition a été couronnée par l'Institut (prix Wolowski) 


TOME HUITIÈME 
Des Faillites, Banqueroutes et Liquidations judiciaires. 
IL 


4 vol. in-8, 1899 .... ............ ...… BOfr. 


TRAITÉ DE DROIT COMMERCIAL 


PAR MM. 
CH. LYON-CAEN L. RENAULT 
Professeur à la Faculté de Droit de Paris Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
et à l'Ecole des Sciences politiques, et 
Membre de l’Institut. à l'Ecole des Sciences politiques. 


Tome 1*" : Des actes de commerce. — Des commerçants. — Des tribunaux de commerce, 
— Des conscils de prud'hommes. — Des chambres de commerce. — Des consuls.3° édit., 
169$, 1 vol. in-8 

Tome J1 : Des sociétés 3° édit., 1900, 1 vol. in-8. 

Tome LI : Reghs générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De la 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 3° édit., 1899, 1 vol in-8 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordre. — Des chèques. — Des opé- 
rations de banque — Du compte-courant, — Des bourses et des opérations de bonrse, 
3* édit , 1901. 1 vol. in-8 

Tome V : Des navires. — Des propriétaires de ravires et de leur responsabilité. — Des 
xens de mer — Du capitaine — De l'affrétement. 1894, 2° édit., L vol. in-8. 

Tome VI : Des avarles et de leur règlement. — Des abordages. — Des assurances 
inaritimes. — Du prèt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 2° édit., 1596, L vol fn-8. 

Tomes VII et VIII : Des faillites, bauqueroutes et liquiuations judiciaires. 2° édit., 1997- 
1599, 2 vol. {n-8. : 

Les huit premiers volumes parus... ....os.sosssossosconssesonssssssecose.re SO fr. 


NOTA. = Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition, publiée sons le titre de 
Précis de Droit commercial, a été honorée par l'Institut du prix Wolowski. 


COMMENTAIRE THÉORIQUE ET PRATIQUE DU CODE CIN 


Par M. THÉOPHILE HUC 


Président honoraire à la Cour de Paris, Professeur honoraire des Facuités de droit. 


Tome Ier : Publication, effets et application des lois. — Jouissance et privation des droits 
civils, — Actes de l'état civil — Domicile. — Absence (art. L à 143). 1592, 1 vol. 
9 fr. 


IN issues re ane Mason drones uen sésrarsseuue Séderense és sé 
Tome IL : Du mariage. — Du divorce et de la cÉaration de corps (art. 144 à 311! 
1892, L vol. in-8....... A PT etes ones nt 9 fr. 
Tome III : Paternité et fillation. — Adoption et tntelle officiense — Puissance pater- 
nelle. —- Minorité, tutelle. émancipation. — Majorité. — Interdiction et conseil judi- 
ciaire (art. 312 à 515) 1892, 1 vol. in-8..,....,.... stades Je SSs ÿ fr. 


Tome IV : De la distinction des biens, — De la propriété. — De l’usufruit, de l’usage ct 
de l'habitation. — Des servitudes ou services fonciers (art, 616 à 310) 1893, 1 ml 
DES. us Shen idees see .….. ses onto neo see 9 fr. 

‘Tome V : Dex successions. — Acceptation ct répudiations. — Bénéfice d'inventaire. — 
Partages et rapports. — Loi du 6 févricr 1893, modifiant le régime de la séparation de 
corps (art. 711 ü 892). 1893, 1 vol. in-8...,.......,.. RL TR TPE UT 9 fr. 

Tome VI : Donations et testam-nts — Dons et legs aux établissements publics. — 
Substitutions permises. — Partages d'ascendants. — Donations et quotité disponible 
entre époux (art. 893 à 100). 1894, EL vol. in-8.,.........ssss.ossssssssssese 9 fr. 

Tome VII : Contrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivisibflité. — Clause 
pénale (art, LIOL à 1233). 1894, L vol. In-8........sosssosssoosscosssoessoe 9 fr. 

Tome VIII : Contrats et obligations (suile) — Modes d'extinction. — Pafement. — 
Subrogation. — Compensation, etc. — Modes de preuve. — Chose jugée, etc. — 
Quast-contrats. — Quasi-délits (art. 1234 à 1386). 1896, 1 voL 1n-8.......,.. 9 fr. 

Tome IX : Du contrat de mariago. — Communauté légale et conventionnelle. — Sépara- 
tion de biens. — Régime dotal({art 1337 à 1581. (Appendice sur la loi du 25 mars 18%, 
concernant les enfants naturels). 1896, 1 vol. 1n-8,......... uses 9 fr. 

Tome X : Vente. — Vices rédhibitoires, L. 2 août 1884. — Cession, Echange. — Lonage. 
— Loyers et baux. — Colonat partiaire, L 10 juillet 1889. — Louage d'ouvrage et 
d'industrie — Voiturlers, Trausports — Devis ét marchés, — Chept-1 (art. 1582 à 
1831). (Appendice sur la loi du 20 Juin 1896, sur le consentement au mariage et sur 
l'acte respectueux}. 1897, 1 vol. In-8......,...sssssssssssosessssessonssses Sfr. 

Tome XI : Saciété: L. du 1er août 1393. — Du prêt à usage et de consommation; Prêt 
à intérêt: L. du 12 janvier 1886 ; Rente. — Dépôt ; Séquestre. — Contrats aléatoires, jen. 
marchés à terme, loteries, assurances sur la vie (art. 1832 à 1983) 1898, 1 v.in-B.  9fr. 

Tome XII : Mandat. — Cautionneinent. — Transaction. — Contrainte par corps. — Gags 
et antichrèse. — Monts-de-picté et warrants (art. 1984 à 2091). 1899, 1 vol. In-& 9 fr. 

Tome XIII : Privilèges et hypothèques I (art. 2092 à 2166), 1900, 1 vol. in-8. 9 fr 

L'ouvrage aura 15 volumes et sera prochainement terminé. Les volumes se vendeni 
séparément. 


Paris. — F. Picuon, 24, rue Soufflot. 


E 


50° année. — Nouvelle série. —- Tome XXX. — 1901 


REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION 


ET DE 
PAR MM. 
LÉOB aucoc c. ACCARIAS ; CH. LYON CAEN 
Anelen président de section Conseiller à la Cour de cassation, |Prof. à la Faculté de droit de Paris 
au Conseil d'Ktat, Inspecteur général honoraire et l'Keole des Scionees pulitiques. 
Membre de l'institut, des Facultés de droit. Membre de l'institut. 


AVEC LE CONCOURS DE MM. 

GaBuIxL DRMAXTE, profeæseur honoraire à la Faoult£ de droit de Paris; 
E. GLAssoN, membre de l'Institut, doyen ds la Facuité de droit de Paris; 
Ep. LAPFERRIÈRE, procureur général à la Cour de cassation; 

L. RENAULT, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


ET DE MM. 


1. ADAM, avocat à Versailles: F. ARTHUYs, professeur à la Faculté de droit de Poitiers; 


E. B1xeT, professeur à la Faculté de droit de Nancy ; Bouvisn, professeur à la Faculté da droit 
de Lyon: BRÉMOND, professeur à la Faculté de droit de Montpellier; CABoUAT, professeur à 
la Faculté de droit de Caen; J. CHARMONT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier ; 
CHAUSSE, professeur à la Faculté de droit de Montpellier ;: GARDFIL, professour à la Faculté 
de droit de Nancy: A. LABORDE, professeur à la Faculté de droit de Montpellier ; G. LEBRET, 
professeur à la Faculté de droit de Caen, ancien ministre de la Justice ; Le PoITTEVIN, profcs- 
seur à la Faculté de droit de Paris: Louis-LucAs, professeur à la Faculté de droit de Dijon ; 
CH. MASsIaLi, professeur à la Faculté de droit de Paris; H. Monnier, professeur à la Faculté 
de droit de Bordeaux; PASCATD, conseiller à la Cour d'appel de Chambéry; PLANIOL, pro- 
fesseurt à la Faculté de droit de Paris: H. PRUDBOMME, juge au tribuual civil de Lille; SAUZET, 
professcur à la Faculté de droit de Paris; F. SURvILLE, professeur à la Faculié de droit de 
Poitiers: Cu. Tesroun, professcur à la Faculté de droit de Grenoble; À. Tissiez. professeur 
à la Faculté de droit de Dijon: A. Vicié, doyen de la Faculté de droit de Montpellier ; 
TVA LLON, professeur à la Faculté de droit de Toulouse: WAuxL. professeur à la Faculté de 
droit de Lille; Wxiss, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Prix franco : 45 fr. pour la France; — 17 fr. pour l'Étranger 


TOME XX X. — N°4. — Avril 4901. 


Tout ce qui concerne la Révacrion doit être adressé FRANCO 
à M. C. Accanias, délégué du comité pour la direction, au bureau de la Revue. 


Les vuvrages dontdeux exemplaires auront été déposésàl’Administration,serontannoucés 


sur la couverture de la Revue : ils pourront en outre faire l’objet d’un compte rendu. 


BUREAUX A PARIS 


LIBRAIRIE COTILLON, F. PICHON, S', LIBRAIRE DU CONSEIL D'ÉTAT 


24, rune Soufflot (5° arr!). 


SOMMAIRE DE LA LIVRAISON D'AVRIL 41901 


EXAMEN DOCTRINAL. — Jurisprudence civile, par M, A.. Vicié.....,........ 193 


De la compétence ratione personæ des tribunaux de commerce d’après le 
lieu de la promesse (art. 420, C. proc. civ.), par M. Georges 
FRAROÔON ESS nec urrerveue dosededetes ass nue el et esse 226 


Essai d’une théorie générale de la subrogation réelle, par M. Democce.... 236 


AVIS. — La Revue critique s’imprime chez M. F. Pichon, 
imprimeur-éditeur, 24, rue Soufflot. C’est à cette adresse 
que les manuscrits et les épreuves devront être envoyés. 


LES OUVRAGES ANNONCÉS SE TROUVENT A LA LIBRAIRIE COTILLON 


F. PICHON, SUCCESSEUR, ÉDITEUR, 
| 24, rue Soufflot, 24. 


ÉDITION COMPLÉTEMENT REMANIÉE 


LES CODES FRANÇAIS 


COLLATIONNÉS SUR LES TEXTES OFFICIELS 


PAR MM. 
Louis TRIPIER HENRY MONNIER 
Avocat Professeur à la Faculté de droit 
Docteur en droit de Bordeaux 


CINQUANTE ET UNIÈME ÉDITION 


Contenaut les lois promulguées jusqu’au mois d'août 1900. 


FOrMAL IV si ere dssenn ea 20 fr. » 
—  Demi-reliure...........s...s.sss..e.s 23 fr. » 
Format petit in-18 réimprimé en caractères neufs.. 6 fr. » 
— bemi-reliure iso ouate ES D 


On vend séparément (dans le format petit in-18) : 


Code civil et Constitution ................ 4 fr. 50 
Code de procédure civiieet tarifs... .... 1 fr. 5 
Code de commerce et sociétés............. 4 fr. 50 
Codes criminel, pénal et tarifs.......... ..  Afr. 50 
Code forestier ......................sc... .  Ofr. 7% 


Le prix de chaque Code séparé, en cartonnage percaline, est 
augmenté de 50 centimes. 


N.-B. — Trois bons placés en regard du titre de chaque exem- 
plaire des Codes français, tormat in-8°, permettront de retirer gra 
tuitement pendant 3 ans les suppléments qui seront successivement 
publiés. -— Après i’épuisement des bons les suppléments annuels 
seront vendus a raison de 4 fr. 50 chaque. 


TABLES 
DE LA REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION 


ET DE 

JURISPRUDENCE 
Tables de l'origine de 1860, par M. LarerRiërs, 1 vol. in-8 (1). 20 fr. 
Tables de 1860 à 1870, par M. Dramaro, 1 vol. in-8....... 4 — 
Tables de 1871 à 1881. 1 vol. in-8...................... 3 — 


Tables de 1882 à 1899, par M. Léon Ana, 1 vol. in-8.,.... 71— 


(1) Ce prix est réduit à 15 fr. pour les abonnés de la Revue. — Outre 
celle de la Revue critique de Législation et de Jurisprudence, ce volume 
contient les Tables de la Thémis (1819-1830); de la Revue Fœlix (1833- 
1850); de la Revue Wolowski (1834-1853). Enfin on y a joint la nomen- 
clature de tous les travaux juridiques insérés dans les 4? volumes des 
Séances et travaux de l’Académie des Sciences morales et politiques de 
1843 à 1859. C'est une source unique et précieuse de renseignements. 


TRAITÉ BLÉMENTAIRE DE DROIT CIVIL 


CONFORME AU PROGRAMME OFFICIEL DES FACULTÉS DE DROIT 
Par Marcel PLANIOL 


Professeur de droit civil à la Faculté de Droit de Paris 


TOME I. — er ExamEx. À vol. in-8, 1900...................... 12 fr. 50 
TOME 11. — 2% gxauex. 1 vol. in-8, 1900...................... 12 fr. 50 


L'ouvrage aura trois volumes correspondant chacun à un examen. 
Le tome III paraitra au mois d’août 1901. 


TRAITÉ DE DROIT COMMERCIAL 


CH. LYON-CAEN L. RENAULT 
Membre de l’Institut, Professeur à la Faculté de Dreit 
Professeur à PH de Droit de Paris Ù 
e Paris $ 
et à l'Ecole des Sciences politiques. à l'Ecole des Sieñces politiq tes. 
r 
8° édition 


La première édition a été couronnée par l’Institut (prix Wol? ski). 
TOME HUITIÈME 
Des Faillites, Banqueroutes et Liquidations judiciaires. 
IL 
A vol. in-8, 1899 ...,. 00... + 0e © 6) + + + 


TRAITÉ DE DROIT COMMERCIAL 


PAR MM. | 
CH. LYON-CAEN L. RENAULT 
Professeur à la Faculté de Droit de Paris Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
et à l'Ecole des Sciences politiques, et 
Membre de l’Institut. à l'Ecole des Sciences politiques. 
Tome Ier : Des actes de commerce. — Des commerçants. — Des tribunaux de commerce. 
— Des consetls de prud'hommes. — Des chambres de commerce. — Des consuls. 3: édit, 
189$, 1 vol. in-8. 


Tome II : Des sociétés. 8° édit., 1900, 1 vol. in-8. 

Tome III : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De la 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 3° édit., 1899, 1 vol 1n-8. 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordre. — Des chèques. — Des opé- 
rations de banque. — Du compte-courant. — Des bourses et des opérations de bourse. 
8° édit., 1901, 1 vol. 1n-8. 

Tome V : Des navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabilité. — Des 
gens de mer. — Du capitaine. — De l'affrétement. 3° édit. sous presse. 

Tome VI : Des avaries et de leur règlement. — Des abordages. — Des assurances 
maritimes. — Du prêt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 2° édit., 1896, 1 vol. in-8. 

Tomes VII et VIII : Des faillites, banqueroutes et liquidations judiciaires. 2° édit, 1897- 
1899, 2 vol. in-8. 

Les huit premiers volumes parus. ..cssso.ssssssosesesssssssssseesesessensse 80 fr: 


NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition, publiée sous le titre de 
Précis de Droit commercial, a été honorés par l'Institut du prix Wolowski. 


COMMENTAIRE THÉORIQUE ET PRATIQUE DU CODE CNE 


Par M. THEOPHILE HUC 
Président honoraire à la Cour de Paris, Professeur honoraire des Facultés de droit. 


Tome Ier : Publication, effets et application des lois. — Jouissance et privation des droits 
civilk — Actes de l'état civil — Domicile. — Absence (art. 1 à 1438). 1892, 1 vol. 
In-B.... rs omssssusres essences ereses ess esse es-ssssesess.s 9 « 

Tome II : Du mariage. — Du divorce et de la séparation de corps (art. 144 à 311]. 
1892, 1 vol. LEE. PPT TT PE EE PT DEEE TEE CP EE EECCCEEEEEE EEE 9 fr. 

Tome III : Paternité et fillation. — Adoption ct tutelle officieuse. — Puissance pater- 
nelle. — Minorité, tutelle, émancipation. — Majorité. — Interdiction et conseil judi- 
claire (art. 312 à 616). 1892, 1 vol. {n-8.............sovesoossers crosse 9 fr. 

Tome IV : De la distinction des biens. — De la propriété. — De l’usufrait, de l'usage et 
de l'habitation. — Des servitudes ou services fonciers (art. 516 à 7107 1893, 1 vol 
in-8.. nn nono nes roro sessions sesesssenecsess see. -.….: . 

Tome V : Des successions. — Acceptation et répudiations. — Bénéfice d’inventaire — 
Partages et rapports. — Loi du 6 février 1893, modifiant le régime de la séparation de 
corps (art. 711 à 892). 1893, L vol. IN sers sta sed issoesasces ess 9 fr. 

Tome VI : Donations et testainents. — Dons et legs aux établissements publics. — 
Subatitutions permises. — Partages d’ascendants. — Donations et quotité disponible 
entre époux (art. 893 à 1100). 1894, 1 vol. In-8........osseoesesssssre ses 0 9 fr. 

Tome VIL : Contrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivisibilité. — Clause 
pénale (art. 1101 à 1233). 1894, l vol. AN-Bsscssssrsescecssosconsses see es 0 9 fr. 

Tomc VIII : Contrats et obligations (suile). — Modes d'extinction. — Paiement. — 
Subrogation. — Compensation, etc. — Modes de preuve. — Chose jugée, etc. — 
Quasi-contrats. — Quasi-délits (art. 1234 à 1386). 1896, 1 vol. in-8.......... 9 fr. 

Tome IX : Du contrat de mariage. — Communauté légale et conventionnelle — Sépara- 
tion de biens. — Régime dotal (art 1387 à 1681). (Appendice aur la loi du 25 mars 1696, 


concernant les enfants naturels). 1896, L vol. In-8..........,.....ssesses.e. 9 fr. 
Tome-* : Vente. — Vices rédhibitoires, L. 2 août 1884. — Cession, Echange. — Louage. 
— L,.yers et baux. — Colonat partialre, L 10 juillet 1589 — Louage d'ouvrage et 


d'in strie — Volturiers, Trunsports. — Devis et marchés. — Chept-1 (art 1683 à 

1831° (Appendice sur la loi du 21 juin 1896, sur le consentement au mariage et sar 

l'acts respectueux). 1897, 1 vol. in-s...,.... Re À à 
Tome À : Société: L. du 1 août 1393. — Du prêt à usage et de consommation: Prêt 

à intérêt: L. du 12 janvier 1856; Rente. — Dépôt; Séquestre. — Contrats aléatoires, jeu. 

march: * À terme, loteries, assurances sur la vie (art 1832 à 1983). 1598, 1 v {0-3 9 fr. 
Tome XÉ : Mandat. — Cautionnement. — Transaction. — Contrainte par corps. — Gare 

et autie .rèse. — Monts-de-piété et warrants (art. 1954 à 2091). 1899, 1 vol in-3. gfr. 
Tome XJJ1 : Privilèges et hypothèques I (art. 2092 à 2:66). 1900, 1 vol. in-8. Sfr 
Le tome XIV, qui termine le Code civil, paraîtra vers le mols de juillet 1901; le 102 
XV © nticndra la table générale. 


| 3 Paris. — F. l'iciton, 24. rue Soufflot. 


— 


50° année. — Nouvelle série. — Tome XXX. — 1901 


REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION! 


A 


JURISPRUDENCE 
PAR MM. 
LÉO avcoc €. ACCARIAS |: CH. LYON CAEN 


et à l’Reole des Scienses prlitiques, 


au Consell d'Ktas, luspncteur général honoraire 
Membre de l’Institut, 


Membre de l'Institut, des lacuitss de éroit. 


AVEC LE CONCOURK DE MM. 


GABRIEL DEMAXTE, profeæseur honoraire à la Facaité de droit de Paris; 
E. GLasson, membre de l'Institut, doven d: la Facu'té de droit de Paris; 
Ep. Larenriène, procureur général à la Cour de cassation; 

L. RENAULT, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


ET DE MM. 


E. BINET, profemeur à ln Faculté de droit te Nancy ; Bouvier, prnfesseur à la l'acuité d-- droit 

de Lyon; BRÉMOND, profen eur à la Faruité de droit 1e Montpellier; CaBouar, professeur à 

la Faculté de «rot de Caen; J CHARMONT. professeur à la Facnité de droit te Moutpellier ; 
SD CHAUSSE, professeur à la Facuité de droit de Montpellier; GARDEIL, prnfesseur à la Facnité 

de droit de Nancy; A. LABURLE, profess or à l+ F:cuité de droit de Montprilirr: AG LEuReT, 
Faculté de droit de Caen, ancien ministre de la Justice; Le Porrr« vin, nrofes- 
sear à la Facuité ‘ie drotr d- Parin; Louis-Lucas. prof-sonr à la Faculté de droit 1e D'jon ; 
CH MAS81GLI. professeur à la Faculté de droit de Paris; H Monnier, professeur à |: Faculté 
de droit ‘e Bordeaux: PASCAUD. conseiller à la Cour l’appel de Chambéry; PLANIOI.. pro- 
feseur à la Fac: lié de droit de Paris; H. PRUrROMME. jnge au tribuual civil de Lille; S\UZEr, 
professeur à la Faculté de droit de Paris; F. SuaviLLe. prof:sseur à la Faculié de droit de 
Poitiers; CH Tesroun, profexsenr à la Fucnité de druic de Grenoblas À TixsikR. professnr 
à la Faculté de droit de D'jon: A. Viaié. doyen dr la Farulté de droit de Montpellier ; 
WALLON, professeur à la Facuité de droit de Toulouse, Waac. professeur à la Facuité de 


droit de Lille; Wmss, profcsæur à la Faculté de druit de Paris. 


L ADpam. avocat à Versailles: EF, ARTHUYS. profeaseur à la Faculté de dr'it de Poitiers; 
professæur à la 


| 
| 
Prix franco : 45 fr. pour la France; — 17 fr. pour l'Étranger 


TOME X XX. — N° 58. — Mai 1901. 


Tout ce qui concerne la Révacrion doit être adressé FAANCU 
à M. C. Accanias, delégue du comite pour la direction, au bureau de la Hevue. 


auront été dépusésal’Admimistration,seruntaununcés 
objet d'un compte rendu. 


. 


Les ouvrages dontdeux exemplaires | 
sur la couverture de la Revue: ils pourront en vutre faire |? 


BUREAUX A PARIS 


LIBRAIRIE COTILLON., F. PICHON, S', LIBRAIRE DU CONSEIL D'ÉTAT 
24, rue Soufflat (5° arr). 


mr 7 


; Revue parait le quinze de chaque mois. — Les abonnements partent du mois de janvier. 


r- 


SOMMAIRE DE LA LIVRAISON DE MAI 1901 | 


Pages. 
EXAMEN DOCTRINAL. — Jurisprudence en matière d'enregistrement, par 
MB DINET sde seraee se Matin ten docs 257 
Essai d’une théorie générale de la subrogation réelle (suîte). par M. Democue 29% 
BIBLIOGRAPHIE. — Î. Traité élémentaire de Droit administratif, par 
M. H BerTrhéLemy; compte rendu par M BRÉMOND. ...... ... ...... 311 
I. La femme mariée. — Ses droits et ses intérêts pécuniaires, par M. Albert 
AFTALION ; compte rendu par M. Henri PAUDHOMME................,... 318 


AVIS. — La Revue critique s’imprime chez M. F. Pichon, 
imprimeur-éditeur, 24, rue Soufflot. C’est à cette adresse 
que les manuscrits et les épreuves devront être envoyés. 


LES OUVRAGES ANNONCÉS SE TROUVENT A LA LIBRAIRIE COTILLON 


F. PICHON, SUCCESSEUR, ÉDITEUR, 
24, rue Soufflot, 24. 


ÉDITION COMPLÉTEMENT REMANIÉE 


LES CODES FRANCAIS 


COLLATIONNES SUR LES TEXTES OFFICIELS 


PAR MM. 
Louis TRIPIER HENRY MONNIER 
Avocat Professeur à la Faculté de droit 
Docteur en droit de Bordeaux 


CINQUANTE ET UNIÈME ÉDITION 
Contenant les lois promulguées jusqu’au mois d'août 1900. 
Formal inñ0s. : souder PR 20 fr. 


» 

—. ADemisreliures sise 93 fr. » 
Format petit in-18 réimprimé on caractères ueufs.. 6 fr. » 
—  Demi-reliure............... da sas ..  Tfr. 50 


On vend séparément (dans le format petit in-18) : 


Code civil et Constitution................ 4 fr. 50 
Code de procédure civile et tarifs.... .... 4 fr. 50 
Code de commerce et sociétés........ cos A fr. 50 
Codes criminel, pénalettarifs......... …..  Afr. 50 
Code forestier .......... D A LE: 2 L 


Le prix de chaque Code séparé, en cartonnage percaline, es! 
augmenté de 50 centimes. 


N.-B. — Trois bons placés en regard du titre de chaque exen- 
plaire des Codes français, tormat in-8°, permettront de retirer gra 
tuitement pendant 3 ans les suppléments qui seront successivement 
publiés. -— Après i’épuisement des bons les suppléments annuel 
Seront vendus à raison de 4 fr. 50 chaque. 


Se de : _ — 


TRAITÉ DE DROIT COMMERCIAL 


PAR MM. 
CH. LYON-CAEN L. RENAULT 


Professeur à la Faculté de Droit de Paris Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
et à l'Ecole des Sciences politiques, et 
Membre de l’Institut. à l'Ecole des Sciences politiques. 


Tome I°r : Des actes de commerce. — Des commerçants. — Des tribunaux de commerce. 
— Des conseils de prud’hommes.— Des chambres de commerce. — Des consuls.3° édit., 
189$, 1 vol In-8 

Tome II : Des sociétés. 3° édit., 1900, 1 vol. in-8. 

Tome III : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De la 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission, — Du contrat de transport. 3° édit, 1899, 1 vol 1{n-8. 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordre. — Des chèques. — Des opé- 
rations de banque — Du compte-courant. — Des bourses et des opérations de bourse, 
3° édit , 1901. 1 vol. in-8 

Tome V : Des navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabilité. — Des 
gens de mer — Du capitaine. — De l'affrétement. 3° édit. sous presse. 

Tome VI : Des avaries et de lenr règlement. — Des abordages. — Des assurances 
maritimes. — Du prêt à la grosse. — De l’hypothèque maritime. — Dos privilèges sur 
les navires. 2° édit., 1896, L vol. in-8. 

Tomss VII et VIII : Des faillites, banqueroutes ot liquidations judiciaires. 2e édit., 1897- 
1599. 2 vol in-8. 

Les huit premiers volumes parus......so.ssossoseosessecosesssesosesosese SO fr: 


NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol, — La 1re édition, publiée sous le titre de 
Précis de Droit commercial, a été honorée par l'Institut du prix Wolowski. 


COMMENTAIRE TEÉORIQUE ET PRATIQUE DU CODE CIVIL 


Par M. THÉOPHILE HUC 


Président honoraire à la Cour do Paris, Professeur honoraire des Facultés de droit. 


Tome Ier : Publication, effets et application des lois. — Joulssance et privation des droits 
civils. — Actes de l'état civil — Domicile, — Absence (art. 1 à 143). 1592, L vol. 
in-8. ....... sonne msn ses. ee ee esse, 9 fr. 

Tome II : Du ns — Du divorce et de la séparation de corps (art. 114 à 311), 
E892:. L'OVOl. nas eee sie seu acariens sation eue de ces 0 9 fr. 

Tome III : L'atornité et filiation. — Adoption et tutelle officteuse — Puissance pater- 
nelle. —- Minorité tutelle. émanelpat{on. — Majorité. — Interdiction et conseil jud1- 
cialire (art. 312 à 515) 1892 1 vol In... oscooossosessecses cesse 9 fr. 

Tome IV : De la distinction des biens. — De la propriété — De l’usufruit, de l'usage et 
de l'habitation. — Des servitudes ou services fonciers (art. 516 à 710) 1893, 1 vol, 
in-5... ess ce: se nes ss 0 momo ss 9 fr. 

Tome v. : Des successions. — Acceptation et répu:liations. — Pénétice d’inventatre. — 
Partages et rapports. — Lol du 6 février 1893, mollitant le régime de la séparation de 
corps (art 711 à 98932) 1893, L vol. In-3...,.... 4e osss soso sadiane 9 fr. 

Tome VI : Donations et testam nts — Dons et legs aux établissements publics, — 
Substitutions perimises, — Partares d'ascendants, — Donations et quotité disponible 
entre époux art. 593 à 1100). 1594, À vol. in-$...,....s soso. ER 9 fr. 

Tome VII : Concrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivisibilité. = Clause 
pénale (art. HIOL à 1233) 1594, L vol. in-B..,.,... scene sos mes sssoooossuse 9 fr. 

Tome VIII : Contrats et obligations (suile) — Modes d'extinction. — Paiement. — 
Subrogatlon. — Compensation, etc, — Modes de preuve — Chose jugée, ete, — 
Quasi-contrats. — Quasi-délits (art 1234 à 1356) 1595, 1 vol. in-8.,....... Le 9 fr. 

Tome IX : Da contrat de mariage. — Communauté légale et conventionnelle — Sépara- 
tion de biens Régime dotal art 1397 à 1551 (Appendice sur la loi du 25 mars 1896, 
concernant les enfants naturels). 1896. EL vol. in... ee soso ic 9 fr. 

Tome X : Vente. — Vices rédhibitotres, L. 2 août 1881 — Con Echange. — Lounge. 
— Loyers et baux — Colonat partiaire, L 10 juillet 1589 — Louage d'ouvrage et 
d'industrio — Voituriers, Transports — Devis et marchés, — Chept':i (art 19582 à 
1831). (Appendice sur la lof du 20 juin 1896, sur le consentement au mariage ct sur 
l'acte respectueux). 1597, 1 vol. in-s......, TO EEE 9 fr. 

Tome XI : Société; L. du 1 août 1893. — Du prêt À usage et do consommation: Prèt 
à intérêt; L. du 12 janvier 1356; Rente. — Dépôt; Séquestre. — Contrats niéatoires, Jeu. 


marchés à terme, loteries, assurances sur la vie (art. 1832 à 19831, 1848, : v in- 9 fr. 
Tome XII : Mandat — Cautionnement. — Transaction. — Contrainte par corps. — Gage 
et antichrèse — Monts-de-plété et warrants (art. 194 à 2091). 1899, 1 vol {n-3. 9 fr. 


Tome XJII : Privilèges et hypothèques I (art. 2092 à 2166). 1900, 1 vol. in-8. 9 tr. 


Le rome XIV. qui termine le Code civil, paraitra vers le mois de juillet 1901: le tome 
XV contiendra la table générale. 


_ me 


pneu 


LA LOSOMOTION À TRAVERS L'EISTOIRE ET LES MEURS 


par Octave UZ ANNE 


La librairie Paul Ollendorf vient d'éditer un ouvrage fnrt intéressant 
de M Octave Uzanne, intitulé La Locomution à travers l'Histire e1 les 
mœurs. 

L'ouvrage de M. Uzanne est un ensembla panoramique des différents 
véhicules en usage principalement en France à dater du moyen âge jusqu'à 
l'année 1900. 

Jumais lvure ne fut plus propice pour la publication d’un ouvrage de ce 
genre, écrit avec une érudition légère et d'allure accélérée normalement 
appropriée À toute étude relative aus inventions cinématiques. 

L': sujet, en «ffet, se présente si complexe et en quetque sorte si enclopé- 
dique que cinq ou six certs gros volumes ne parviendraient pas à l'épuiser. 
Lucomotion à travers l'H stnre et L-s mœu:s se divise en dix rhapitres, 
dont les titres expliquent abondamment l'obj t : La locomotion dans l'antiquité 
(origine du la locomotion). — De la locomotion à travers l'univers (hier et 
aujourd'hui). — France : la locomoïion publique, privée et royale. Trans- 
ports en commun au Moyen âge, pendant la Renai-sance jusqu'à Henri 1V. La 
cheva erie la cavalerie et l'artitl-rie — Carrosses. Entrées solennelles. Fêtes 
de gala. Cérémonies funèbres, religiruses et militaires. Cavalcades. Currousels. 
Coches - Les chaises à porteurs Les carrosses sous Louis XV. Les premières 
diligences. La locomotion sous la Révolution etc. — La locomotion depuis la 
Révolution. Diligences. Malles-postes. Coches Omnibus Berlines. Lanuautx. 
Coupés. — Les chemins de ferr — Tramways. A:tomobiles. Cycles. - La 
locomotion à côté. — La loromation au xxe siècle 

Ajoutons oour trrminer que l'ouvrage renferme un grand nombre d'illus- 
trations et de compositons originales d'Eugène Courboïin, en forme de triptiques 
aquarellés, des volets décoratifs ue Léon Rudnicki et de belles aquerelles au 
Purron exécutées par Saidé. 

C'est un ouvrage qui doit se trouver dans la bibliothèque de tous ceux qui 
s'intéressent à la locomotion 


TRAITÉE ELÉMENTAIRE DE DROIT CIVIL 


CONFORME AU PROGRAMME OFFICIEL DES FACULTÉS DE DROIT 
Par Marcel PLANIOL 


Professeur de droit civil à la Faculté de Droit de Paris 


TOME I. — fer Examen. 1 vol. in-8, 1900...................... 12 fr. 50 
TOME I. — %e BxauEN. 1 vol. in-8, 1900......... RE | CL 


L'ouvrage aura trois volumes correspondant chacun à un examen. 
Le tome Ill paraitra au mois d’aoùt 1901. 


TRAITÉE DE DROIT COMMERCIAL 


CH. LYON -CAEN L. RENAULT 


Membre de l'Institut, Professeur à la Faculté de Droit 
Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
e Paris et 
et à l'Ecole des Sciences politiques. à l'Ecole des Sciences politiques. 
2e édition 


La première édition a été couronnée par l’Institat (prix Wolowski) 


TOME HUITIÈME 
Des Faillites, Banqueroutes et Liquidations judiciaires. 
Il 


d'vok:1ne8, 1099 su. fe ne sde a : 


ES | 
Paris. — F. l'icnon, 24. rue Soufflot. 


1 24. rue Soufflot (5° arr!). 


50° année. — Nouvelle série. — Tome XXX. — 1801 


REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION 


ET DE 
| PAR MM. 
LÉON aucoc C. ACCARIAS : CH. LYOB-CAEN 
Anelen président de section Conseiller à la Cour de cassation, |Pref. à la Faouité ‘ie druit de Paris 
au Consell d'Ktat, Inspecteur général honoraire et à l'Fcnle den Sciences politiques, 
Membre de l'institut. des l'acullés de droit. | Membre de l’Institut. 


AVEC LE CONCOURS DE MM. 


GaBniEeLz DeMAxTE, professeur honoraire à la Faculté de droit de Paris: 
E. GLASsox, membre de l'Institut, doyen de la Faculté de droit de Paris: 
ED. LAPRRRIÈRE, procureur général à la Cour de cassation ; 

L. RENAULT, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


ET DE MM. 


L. ADpaM, avocat à Versailles: F. ARTAUYS, professeur à la Faculté de droit de Poitiers: 
E. BINkT, profewenr à la Faculté de droit ‘1e Nancy : BouvirR, professeur à la Faculté de droit 
de Lyon; BRÉMOND, profes-eur à la Faculté de droit de Montpellier; CAROUAT, professeur à 
la Faculté de ‘iroit de Caen; J CHARMONT. professeur à la Faculté de droit de Montpellier ; 
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GaBtiEL DRMANTS, professeur honoraire à la Faculté de droit de Paris; 
E. GLaAssox, membre de l'Institut, doyen de la Faculté de droit de Partis; 
L. RENAULT, membre de l'Institut, professeur à la Faculté de droit de Paris 


IT DE MM. 


L. ADAM, avocat à la Cour d'appel de Paris: F. ARTAUYS, professeur à la Faculté de droit de 
Poitters ; E. Bixer, professeur à la Facalté de droit de Nancy ; Bouvier, professenr à la Faculté 
de droit de Lyon ; BxÉMoND, professeur à la Faculté de droit de Montpellier: CABouAT, profes - 
sur à la Facuité de droit de Caen ; J. CHARMONT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier : 
OHAUSSE, professeur à la Faculté de droit de Montpellier; GARDEIL, professeur à la Faculté 
de droit de Nancy; A. L'ABORDE, professeur à la Faculté de droit de Montpellier: G. LEBRET, 
profesæur à la Faculté de droit de Caen, ancien ministre de la Justice ; LE POoITTEVvIN, profes- 
sur à la Faculté de droit de Paris; Louis-Luc4s. professeur à la Faculté de droit de Dljon : 
Cu. MaAssiGLi. professeur à la Faculté de droit de Paris; H. MonnNiru, professeur à la Faculté 
de droit de Bordeaux; PAscaAuD, conseiller à la Cour d'appel de Chambéry ; PLANIOL, pro- 
fesseur à la Facolté de droit de Paris ; H. PRUPHOMME, juge au tribunal civil de Lille; SAuUzrT, 
professeur À la Faculté de droit de Paris; F. SURvILLE, professeur à la Faculté de droit de 
Poitiers: Cu. TEsroub, professeur à la Faculté de droit de Grenoble; A. TissiEn. professeur 
à la Faculté de droit de Dijon; A. Vicié, dnyen de la Faculté de droit de Montpellier : 
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— Des conseils de prud’hommes.-— Des chambres de commerce. — Des consuls.3° édit. 
1898, 1 vol. in-8. 


Tome II : Des sociétés. 8° édit., 1900, L vol. In-8. 
Tome III : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De la 


vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 3° édit, 1899, 1 vol 1n-8. 
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Tome V : Dcs navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabliité. — Des 
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Tome VI : Des avartes et de leur règlement. — Das abordages. — Des assurances 


maritimes. — Du prêt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 2° édit., 1896, 1 vol. in-8. 


Tomes VII et VIII : Des faillites, banqueroutes et llquidations judiciaires. 2° édit. 1897- 
1899, 2 voi. in-8. 
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NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition, publiée sous le titre de 
Précis de Droit commercial, a été honorée par l'Institut du prix Wolomki. 


COMMENTAIRE THÉORIQUE ET PAATIQUE DU CODE CIN 


Par M. THÉOPHILE HUC 


Président honoraire à la Cour de Paris, Professeur honorairo des Facultés de droit. 


Tome Ier : Pablication, effets ct application des lois. — Jouissance et privation des droits 
civils. — Actes de l'état civil — Domicile. — Absence (art. 1 à 143). 1892, 1 vol. 
in- 8: RE sec. 9 fr. 

Tome II : Du martage. — Du divorce et de la séparation de corps (art. 144 À LT 
1892, 1 vol. {n-8. Se. 050890, 0098000008 0900095 9 0 9 fr. 

Tome III : Paternité et filiation. — Adoption et tutelle officieuse. — Pulssance se 
nelle. — Minorité, tutelle, émancipution. — Majorité. — Interdiction et conseil judi- 
ciaire (art. 312 à 516) 1892, 1 vol. in-8...,.... nn ssrsosssensss sueur 9 fr. 

Tome IV : De la distinction des biens, — De la propriété. — De l’usufruit, de l’usage et 
de l'habitation. — Des servitudes ou services fonciers (art. 616 à 7107 1593, 1 vol. 
1Nn-8.. ess... Mines aa nee let 7 fr. 

Tome V : Des enccossions, — Acceptation et répudiations. — Bénéfice d'inventaire — 
Partnges et rapports. — Loi du 6 février 1893, modifiant le régime de la séparation de 
corps (art. 711 à 892). 1893, 1 vol. in-8...,..,.......erssssesocessesesesosese 9 fr. 

Tome VI : Donations et testam:nts. — Dons ct legs aux établissements publics. — 
Substitutions permises. — Partager d’ascendants. — Donations et quotité pose 
entre époux {art. 893 À 1100). 1894, L vol. In-8.,..., soso 9 fr. 

Tome VII : Contrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivistbtlité. — Clanse 
pénale (art. LIOL À 1233). 1694, 1 vol. In-B....... ss ssscssssosesssssssee 9 fr. 

Tome VIII : Contrats et obligations (suile). — Modes d'extinction. — Paiement. — 
Subrogation, — Compensation, ete. — Modes de preuve. — Chose jugée, etc. — 
Quasi-contrats. — Quasi-délits (art. 1234 À 1386). 1696, 1 voL 1n-8.......... 9 fr. 

Tome IX : Du contrat de mariage. — Communauté légale et conventionnelle — Sépars- 
tion de biens. - Régime dotal (art 13853 à 15811. (Appendice sur la loi du 25 mars 18%6, 
concernant les enfants naturels). 1896, À vol, In... use sens sssssssese s 9 fr. 

Tome X : Vente. — Vices rédhibitoires, L. 2 août 1884. — Cession, Echange. — Lovage. 
— Loyers et baux. — Colonat partiaire, L. 10 juillet 1889. — Louage d'ouvrage et 
d'industrie — Voiturlers, Transports. — Devis et marchés. — Cheptel (art. 1582 à 
1331). (Appendice sur la lof du 20 juin 1896, sur le consentement au mariage et sur 
l'acte respectueux). 1897, 1 vol. fn-8....,.,.,....... niet nice doc 9 fr. 

Tome XI : Socicté; L. du 1er août 1993, — Du prêt À usage et de consommation; Prèt 
hintérét: L, du 12 janvier 1866; Rente. — Dépôt ; Séquestre. — Contrats aléatoires, jeu. 
marchés à terme, loteries, assurances sur la vie (art. 1832 À 1983). 1898, 1v.in-S.  9fr. 

Tome XII : Mandat. — Cautionnement. — Transaction, — Contrainte par corps. — Gagt 
ctantichrèse — Monts-de-picté et warrants lart. 1954 à 2091). 1899, 1 vol. {n-8. gfr. 

Tome XIIT : Privilèges et hypothèques I (art. 2092 à 2166). 1900, 1 vol. in-8. 9 fr. 

Tome XIV : Priviliges et hypothèques II.— Expropriation forcée et de l’ordre entre les 
créanelers. — Prescription (art, 2167 à 2281). 1902, 1 vol. In-8...........0. 9 fr. 
Le tome XV contiendra la table générale. 
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Ca. MAsstqaL1. professeur à la Faculté de droit de Paris: H. MoNxiEn, professour à la Faculté 
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Poitiers; CH TETOUR, profesenur à la Faculté de droit de Grenoble; A ‘Tiasikn. professeur 
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